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INTRODUCTION

« Face a une attente de plus en plus exigeante des administrés, la question des moyens mis a
la disposition de | administration s avere le véritable point dur. Qu est-on en droit d exiger des
pouvoirs publics ? »'. Telle est I’interrogation soulevée par Mehdi Yazi-Roman dans une note sous

un arrét de la cour administrative d’appel de Versailles de 2010, relatif a la carence d’un maire a faire
respecter une interdiction de stationnement. Précisément, il était reproché au maire, en I'espéce, de

ne pas avoir mobilisé les moyens suffisants pour garantir ’accés du requérant a sa propriété. Ces
propos, et I’arrét qu’ils commentent, sont exemplaires du rapport existant entre la protection effective
des droits et libertés des administrés, d’une part, les moyens dont dispose 1’ Administration, d’autre
part. Or, a I’endroit de la référence aux moyens a la disposition de 1’Administration, résonne

l'existence d’une logique de moyens au sein du droit administratif.

L’on remarque en effet que les références aux moyens dont dispose 1’Administration sont
nombreuses, particuliecrement dans la jurisprudence administrative. Ainsi, c’est au regard « des
moyens humains et financiers dont disposent »* les collectivités publiques qu’il convient d’apprécier
la faculté de ces dernieres de modifier les modalités d’organisation et de fonctionnement d’un service
public, et ainsi de mettre fin a la distribution de menus de substitution dans les cantines scolaires.
C’est encore « compte tenu des moyens dont disposait le Centre hospitalier »* que le juge du plein

contentieux entérine la faute de I’Administration a raison du suicide d’un patient. La référence aux

moyens dont dispose 1’Administration s’épanouit encore dans des jurisprudences relatives a la
carence de 1I’Administration s’agissant des conditions de détention des détenus*, de la mise a
disposition d’un hébergement d’urgence pour les personnes sans-abri ou en détresse’, de I’ affectation
d'un auxiliaire de vie scolaire a un enfant handicapé®, ou, encore, de la carence de ’Etat en matiére
de protection de la qualité de I’air’. Pourtant, malgré la diversité des références aux moyens de

I’ Administration en droit administratif, I’on s’étonnera de constater que le sujet n’a guere éveillé

I'M. YAZI-ROMAN, Note sous l’arrét CAA Versailles, 9 fév. 2010, n°07VE01197, Hardouin, JCP-A, 10 mai 2010,
p- 18.

2 CE, 3éme et 8éme chambres réunies, 11 déc. 2020, n°426483.

3 CE, Sect., 5 janv. 1966, n°58623, Sieur Hawezack.

4 Voir par exemple CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043, Section francaise de I'Observatoire international des prisons et
ordre des avocats au barreau de Nimes.

5 Voir par exemple, CE, ord., 10 fév. 2012, n°356456, Fofana.

® Voir par exemple CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de | "Education nationale, de la Recherche et de la Vie
associative contre Peyrilhe.

7 CE, 6éme et 1ére chambres réunies, 12 juil. 2017, n°394254.
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I’intérét de la doctrine. La logique de moyens en droit administratif semble en effet constituer un
angle-mort doctrinal. Si I’on observe que cette thématique a pu retenir ponctuellement son attention
lors de commentaires d’arréts comportant la référence, la logique de moyens demeure globalement®
un « impensé du droit administratif »°. La difficulté & la concevoir en droit administratif s’explique

certainement par la prééminence d’autres logiques.

Historiquement, le droit administratif est régi par une logique de fins qui lui est intrinséque.
I1 s’est construit comme un droit autonome par rapport au droit civil'?. Cette autonomie a été justifiée
par la spécificité de 1’action de I’ Administration, toute enti¢re tournée vers la satisfaction de 1’intérét
général. Ainsi, dans leur Traité de droit administratif, les professeurs Paul Duez et Guy Debeyre
définissent-ils le droit administratif comme « un droit spécial et autonome qui a ses régles propres
exorbitantes du droit civil ». Et les auteurs d’ajouter que « les intéréts en présence ne sont plus de
méme nature. A situations différentes, il faut un régime juridique différent »''. Au fondement du droit

administratif, il y a donc la conviction que I'activité administrative n’est pas placée dans la méme
configuration juridique que celle que le droit privé a dessiné pour les particuliers. « L exigence de
regles juridiques autonomes et lintervention d une juridiction spécifique sont fondées, non sur les
privileges dont jouit | administration, mais sur la mission qui lui est assignée dans la société »'2, a
savoir la poursuite de 1’ intérét général. Il constitue en ce sens « / arc-boutant de la cathédrale du droit
administratif »'3. L’action administrative est ainsi « entiérement orientée et assujettie, par le droit
positif, a la satisfaction d un but, d un objectif, d une fin incontournable et indépassable »'*. L on

comprend que la finalité poursuivie par I’ Administration a pour fonction d’asseoir sa 1égitimité et en
particulier de justifier ses prérogatives exorbitantes. Ainsi, apparait la dialectique de la fin et des

moyens.

8 On notera quelques exceptions, notamment : C. ROUX, « Les moyens dont dispose I’Administration : ébauche et
débauche d’un assouplissant », Dr. adm., avr. 2021, n°4, p. 3-4 ; B. PLESSIX, « Les fins et les moyens », in C. PIERUCCI
(dir.), Les impensés du droit administratif. Hommage a Jacques Caillosse, LGDIJ, coll. « Droit et société. Recherches et
travaux », t. 35, 2022, p. 21-42.

9 Par référence au titre de I’ouvrage de C. PIERUCCI (dir.), Les impensés du droit administratif. Hommage a Jacques
Caillosse, op. cit.

10 Voir notamment les conclusions du commissaire du gouvernement David sous la décision TC, 8 fév. 1873, n°00012,
Blanco.

' p. DUEZ et G. DEBEYRE, Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, p. 4.

12J. CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », in Variations autour de l'idéologie
de l'interét général, PUF, 1979, p. 12.

13 M. DEGUERGUE, « Intérét général et intérét public : tentative de distinction », in L’intérét général, Mélanges en
["honneur de Didier Truchet, Dalloz, juin 2015, p. 133.

14 Rapport annuel du Conseil d’Etat, L intérét général, EDCE, 1999, n°50, p. 20.
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L’on constate en effet que cette dernieére n’est pas absente en droit administratif. Comme le
souligne le professeur Benoit Plessix, « en droit administratif moderne, les fins [emportent

assurément sur les moyens »'°. La poursuite de I’intérét général justifie que I’ Administration dispose
de moyens exorbitants, dénommés prérogatives de puissance publique. Ces derniéres sont au service
des finalités particuliéres poursuivies de I’Administration et ne s’expliquent que par elles'®. En vue
de la poursuite de ’intérét général, I’ Administration peut ainsi exproprier!’, émettre des titres
exécutoires ou, encore, prélever I’impot!s. Mieux, dispose-t-elle du privilége du préalable, ¢’est-a-
dire du pouvoir de prendre de manicre unilatérale une décision administrative influant sur le
patrimoine juridique des administrés, et ce sans leur consentement'®. En matiére contractuelle encore,
I’ Administration dispose-t-elle d’un pouvoir de contrdle?® ainsi que des pouvoirs de modification?!
et de résiliation?? unilatérales. Les exemples peuvent étre multipliés. L’on apergoit d’emblée que le
droit administratif ménage une certaine place a la logique de moyens, dans la mesure ou la spécificité
des fins de 1’action administrative est intrinséquement liée a la spécificité des pouvoirs qui lui ont été
accordés. En droit administratif, les moyens particuliers de I’ Administration sont donc justifiés par

les fins particulieres qu’elle poursuit.

Justifiés certes, mais sont-ils suffisants ? La dialectique des fins et des moyens qui découle de
la conception fonctionnelle du droit administratif se révele en réalité fortement restreinte. Elle conduit
a réduire la logique de moyens aux seules prérogatives de puissance publique. Il faut obstinément
s’écarter d’une telle conception. Si I’action de 1’ Administration est orientée vers un but, celui-ci ne
peut étre accompli que par la mobilisation de moyens. Pour autant, la nature particuliere de ce but
n’implique pas ipso facto une nature particuliére des moyens mobilisés pour I’accomplir. Ainsi, la
poursuite de I’intérét général n’appelle pas nécessairement I’ intervention de prérogatives de puissance
publique. Les moyens de 1’Administration ne se confondent pas avec ces derniéres. En tant que

« modalités employées pour rendre possible, réelle, effective la réalisation de ces buts »*, les moyens

15 B. PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 647.

16 On citera notamment le rapport annuel du Conseil d’Etat précité, p. 47 : « L 'intérét général est | 'unique justification de
l’action publique. Seule, en effet, la poursuite d’un but d’intérét général peut rendre acceptable le monopole étatique de
la contrainte legitime ».

17 Article 17 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 ; article L. 1 du Code de 1'expropriation pour
cause d'utilité publique.

18 Article 13 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen ; article L. 252 A du Livre des procédures fiscales ;
article 28 du décret du 7 nov. 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique.

19 CE, 30 mai 1913, Préfet de I'Eure.

20 Voir notamment sur ce point A. ROBLOT-TROIZIER, « Le pouvoir de contrdle de I’administration a 1’égard de son
cocontractant », RFDA, 2007, p. 990 et ss.

2L CE, 2¢me et 6¢me sous-sections réunies, 2 fév. 1983, n°34027, Union des transports urbains et régionaux.

22 Pour un motif d’intérét général : CE, Ass., 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval.

23 B. PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 624.
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mobilisés par I’Administration dans I’accomplissement de ses fins sont « soit des moyens hors du

commun, exorbitants donc, soit des moyens a la portée de tous, ordinaires donc »**.

Le « moyen » doit donc s’entendre largement. Ce terme se décline au singulier et au pluriel ;
sa signification faisant 1’objet de subtiles nuances en fonction de sa déclinaison. Au singulier, le
moyen est « ce qui permet de réaliser le but que I’on vise »*. 1l n’est ainsi pas anodin de constater
que le terme est fréquemment suivi de la particule « de » précisant le but. Mais le terme est davantage
utilisé au pluriel. Décliné comme tel, il « désigne [...] des équipements, des procédeés, des techniques
et parfois des hommes qui les mettent en ceuvre »*%. Le terme pluriel de « moyens » est donc
éminemment protéiforme. Dans une troisiéme acception, il peut étre entendu comme un synonyme
de « ressources financiéres »*’. Enfin, il peut renvoyer aux « facultés naturelles (physiques, morales

ou intellectuelles) d’une personne »*%.

Les moyens de I’Administration renvoient donc plus largement & ses moyens de droit
commun. Ces derniers seront naturellement pluriels dans la mesure ou I’ Administration elle-méme
ne renvoie pas a une réalit¢ uniforme. Le terme d’« Administration » est en effet équivoque.
« Etymologiquement, [le mot « administration »] vient du mot latin administrare qui signifie "servir"
(racine minus) »*°. Ainsi, « d’un point de vue matériel, I’Administration est l’ensemble des activités
ou foncions exercées, éventuellement en mettant en ceuvre des prérogatives de puissance publique,
en vue de satisfaire les besoins de la collectivité [...] » alors que d’un « point de vue organique, elle
est [’ensemble des organes et agents chargés d’assurer les missions administratives des personnes
publiques »*°. Précisons dés-a-présent que la présente étude se référera a I’ Administration comprise
a la fois dans son sens matériel qu’organique. L’usage du terme au singulier ne devra pas tromper :
s’il s’agira de renvoyer a la fonction de satisfaction des intéréts de la collectivité, le choix du singulier
n’impliquera pas une vision uniforme de I’Administration et renverra également aux réalités
organiques plurielles recouvertes par le terme, dans la mesure ou il sera fait référence, par exemple,
aux moyens d'un établissement pénitentiaire, d'un centre hospitalier universitaire, d’une commune

ou, encore, des services déconcentrés de 1’Etat.

24 J.-C. RICCI et F. LOMBARD, Droit administratif des obligations, Sirey, Dalloz, 2018, p. 7.
25 P, IMBS (dir.), Trésor de la langue frangaise. Dictionnaire de la langue du XIX® et du XX° siécle (1789 a 1960), CNRS,
t. 11, p. 1187.
26 Ibidem.
2" Idem., p. 1188.
2 Ibid.
29 J. PETIT et P.-L. FRIER, Droit administratif, LGDI, coll. « Précis Domat », 15¢ éd., 2021-2022, p. 15.
30 A. VAN LANG, G. GONDOUIN et V. INSERGUET-BRISSET, Dictionnaire de droit administratif, Sirey, Dalloz,
8°éd., 2021, p. 26-27.
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Partant, en tant que « fonction au service d’une mission et [...] organisation qui la prend en
charge »*!, I’ Administration mobilise concrétement des moyens humains, matériels, financiers, et
formels. Administrer, servir, ¢’est concrétement dépécher des agents, qu’il s’agisse de personnel
médical®?, d’agents administratifs*® ou, encore, d’auxiliaires de vie scolaire**. C’est encore mettre a
disposition des biens mobiliers, tels que des lits d’hospitalisation®> ou des matelas et des couvertures
pour les personnes gardées a vue®, de méme que des biens immobiliers, tels que des établissements
scolaires pour assurer le service public de 1’Education nationale et des palais de justice pour assurer
le service public de la justice®”. C’est également prendre un acte administratif unilatéral, qu'il s’agisse
d'un arrété de police pour prévenir les troubles a I’ordre public ou d'une déclaration d’utilité
publique*®. C’est encore conclure un contrat avec un prestataire de services pour assurer la

dératisation et la désinfection d'un établissement pénitentiaire®’,

L’action administrative nécessite ainsi une diversité¢ de moyens, notamment pour garantir les
droits des administrés. L’on remarque en effet dans les exemples qui viennent d’étre cités, que la
mobilisation de moyens constitue généralement le revers d’un droit de I’administré, qu’il s’agisse du
droit de scolarisation des enfants souffrant d’un handicap ou, encore, de la dignité humaine des
personnes gardées a vue. L’enjeu des droits des administrés réside en effet dans leur concrétisation.
Celle-ci ne peut s’effectuer précisément que par la mobilisation des moyens de 1’ Administration. La
logique de moyens permet en ce sens de transformer des droits formels en droits réels. Cette
dialectique a ét¢ initialement développée par le courant marxiste pour critiquer le discours des droits
de ’'Homme*’, proclamés dans diverses déclarations, qualifiés de « libertés formelles ». Par cet
¢épithéte, Marx « dénonce la dimension purement négative des droits garantis par les textes
révolutionnaires, soulignant la nécessité de pouvoir jouir effectivement, en pratique, des libertés
reconnues, ce qui suppose l’intervention de I’Etat »*!. De fait, le concept de droits formels ou libertés

formelles est généralement mobilisé en doctrine dans un sens péjoratif, afin de souligner I’absence de

31J. PETIT et P.-L. FRIER, Droit administratif, op. cit., p. 15.

32 Par exemple, pour assurer la surveillance de patients hospitalisés pour dépression : CE, 5éme et 1ére sous-sections
réunies, 31 mars 1971, n°80082, Hospice de Magny-en-Vexin.

33 S agissant par exemple des agents chargés du controle de 1égalité dans les services préfectoraux : CE, 3éme et 8¢me
sous-sections réunies, 6 oct. 2000, n°205959, Ministre de l’Intérieur contre Commune de Saint-Florent.

34 Par exemple, pour assurer la scolarisation d’un enfant handicapé : CE, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle.

35 CAA Lyon, 3 déc. 2009, n°07LY00469.

36 TA Nice, ord., 18 avr. 2023, n°2301388, Ordre des avocats du barreau de Nice.

37 CE, 23 oct. 1968, n°73249, Consort Brun.

38 CE, Séme sous-section, 14 fév. 1975, n°93132, 93133.

39 CE, ord., 22 déc. 2012, n°364584.

40 Voir notamment K. MARX, La question juive [1843], Union générale d’éditions, 1968.

#'L. FAVOREU, A. DUFFY-MEUNIER, 1. FASSASSI, P. GAIA, O. LE BOT, L. PECH, A. PENA, A. ROUX et G.
SCOFFONI, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Précis », 8° éd., 2021, p. 32.
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réalisation des droits et, ce faisant, I’absence de véritables droits**. L effectivité des droits ne résulte
pas de la simple consécration formelle de droits et libertés. Elle nécessite le déploiement de moyens
par 1’Administration. Effectivité et moyens sont ainsi intimement liés. Partant, il nous a semblé
judicieux d’aborder I’étude des moyens de I’ Administration par le prisme de 1’effectivité des droits

et libertés.

Il'y alieu a ce stade de procéder a une précision terminologique de la notion d’« effectivité ».
Celle-ci fait en effet ’objet de divergences définitoires subtiles. Le caractere effectif d'une norme est
souvent juxtaposé a son caracteére concret ; I’effectivité serait ainsi 1’état de quelque chose qui existe
en fait. Partant, I’effectivité d’un droit peut étre définie comme le « caractere réel et concret d'un
droit, au-dela de sa reconnaissance abstraite par les textes de loi »*. En ce sens, I’effectivité renvoie
a la « capacité d’un droit a étre appliqué dans la réalité »**. A 1’'image de nombreux juristes, Mireille
Lehot affirme que « [’effectivité caractérise ce qui est suivi d’effet, autrement dit ce qui est appliqué
dans les faits : elle reléve donc du domaine du fait, de ce qui est, alors que la juridicité détermine ce
qui doit étre »®. Le professeur Alix Perrin estime qu’il faut au contraire privilégier une conception
plus large de I’effectivité fondée sur son étymologie. Le terme vient du latin effectus qui signifie
réalisation, accomplissement, effet. S’ intéresser a 1’effectivité d’un droit, c’est donc s'attacher a sa
réalisation*®. La difficulté¢ de s’accorder sur une définition unique de I’effectivité résulte aussi
probablement du fait qu’elle doit étre distinguée de deux notions voisines : I’efficacité et I’efficience.
Si I’efficacité renvoie a « [’adéquation entre les effets constatés et les buts poursuivis »*’, autrement
dit se focalise sur les résultats, I’efficience « interroge la rentabilité "économique” de la norme »*8.
Or, certaines définitions de 1’effectivité alimentent la confusion avec I’efficacité. Ainsi, 1’effectivité
est-elle définie comme le « caractere d’une regle de droit qui produit I’effet voulu, qui est appliquée

réellement » dans le Vocabulaire juridique®.

42 Ainsi, le Doyen Favoreu écrivait-il, s’agissant de la liberté d’enseignement qui constitue un principe fondamental
reconnu par les lois de la République ainsi qu’un principe a valeur constitutionnelle, dont découle la liberté de choisir la
forme d’enseignement (public ou privé), que « par son aide, I’Etat transforme cette liberté formelle en liberté réelle » (L.
FAVOREU, « Les collectivités publiques et I’école », Note sous la décision CC, 23 nov. 1977, Loi relative a la liberté
d'enseignement, n°77-87 DC, RFDA, 1985, p. 597.).
4 T. DEBARD et S. GUINCHARD, Lexique des termes juridiques 2022-2023, Dalloz, 30° éd., 2022.
4 M. DEFFAIRI, « Le juge administratif et I’effectivité du droit au logement opposable », in S. BRIMO et C. PAUTI
(dir.), L effectivité des droits. Regards en droit administratif, Mare & Martin, 2019, p. 77.
45 M. LEHOT, « Propositions pour une rénovation de la théorie générale des sources du droit », RRJ, 2003, p. 2343. Citée
par A. PERRIN, L 'injonction en droit public francais, th., Editions Panthéon-Assas, 2009, p. 361.
46 A. PERRIN, op. cit., p. 359.
47 CMINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pole réaliste de la validité », Revue
interdisciplinaire d'études juridiques, vol. 40, 1998, n°1, p. 132.
48 art. préc.
4 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 13¢ éd. mise a jour, 2020.
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Précisons ici que 1’objet du présent mémoire n’est pas 1’étude de 1’effectivité des droits et
libertés. Cette derniere ne constitue qu’un prisme, un angle de vue choisi pour aborder le vaste sujet
de la logique de moyens en droit administratif. L effectivité n’étant qu’accessoire dans notre étude,
il convient de se rapporter a la définition la plus largement partagée de 1’effectivité en tant que

« capacité dun droit a étre appliqué dans la réalité »*°. A D’instigation de Julien Bétaille, nous

’

délaisserons une lecture binaire de la notion d’effectivité, pour privilégier « /’idée de "degrés'
d’effectivité »°', en ce sens qu’« [un droit] n’est pas effecti[f] ou ineffecti[f], [il] est plus ou moins

effecti[f] »*2.

Le choix de ce prisme est particulierement conforté par I’analyse du droit de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’Homme et des libertés fondamentales (ci-apres Convention
européenne des droits de I’Homme), et, notamment, de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’Homme. La Cour met en effet en évidence le lien existant entre la logique de moyens et
I’effectivité des droits et libertés. Dans une formulation de principe, elle affirme que « la Convention
a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »>. La
protection des droits et libertés conventionnellement garantis doit donc viser leur effectivité. Pour la
Cour, il est nécessaire de dépasser la simple proclamation formelle des droits et libertés, mais il faut
assurer leur concrétisation, leur réalisation, en bref, leur effectivité. Or, selon elle, leur transformation
en droits réels implique de mettre a la charge des Etats, non seulement des obligations de s’abstenir
(autrement dit de ne pas porter atteinte), mais également des obligations d’agir. Il s’agit de la
technique des obligations positives. Ces obligations supposent généralement de 1’Etat qu'il déploie
ses moyens. Ainsi, le droit de ne pas subir des peines ou traitements inhumains ou dégradants®* met
a la charge de I’Etat une obligation de fournir des « soins médicaux adaptés a 1'état de santé d’un
détenu »*°. De méme, la Cour considére que le droit a la vie’® implique I’obligation procédurale de

mener une enquéte effective lorsque I'action des agents de I’Etat a entrainé la mort®”. Il en résulte que

la technique des obligations positives met clairement en évidence le lien de corrélation existant entre
le déploiement des moyens de I’Etat et I’effectivité des droits et libertés, a travers une logique de

sujétions.

50M. DEFFAIRYI, art. préc., p. 77.

SUJ. BETAILLE, Les conditions juridiques de l'effectivité de la norme en droit public interne : illustrations en droit de
l'urbanisme et en droit de 'environnement, th., Limoges, 2012, p. 15.

52 J. BETAILLE, op. cit., p. 16.

33 Cour EDH, 9 oct. 1979, n°6289/73, Airey contre Irlande, §24.

34 Article 3 de la CEDH.

55 X. DUPRE DE BOULOIS, « On nous change notre... référé-liberté », RDLF, 2020, chron. n°12. A propos de I’arrét
Cour EDH, 7 nov. 2006, n°30649/05, Holomiov contre Moldavie.

36 Article 2 de la CEDH.

57 Cour EDH, 4 mai 2001, n°28883/95, McKerr contre Royaume-Uni.

18



Mais I’Etat a-t-il vraiment les moyens d’agir ? A-t-il les moyens de faire ? Dans quelle mesure
peut-il étre contraint a agir ? Si ’enjeu est effectivement de concrétiser les droits et libertés des
administrés, il convient préalablement de se demander si 1’Etat dispose réellement des moyens de
cette concrétisation. Plus encore, I’Etat a-t-il ne serait-ce que les moyens d’avoir des moyens, ¢’est-
a-dire des ressources financieres ? Les moyens financiers déterminent en effet I’ampleur des moyens
matériels et humains de I’Etat, et, ce faisant, déterminent plus largement ses capacités d’action. Or,
la situation de déficit permanent dans laquelle se trouvent les administrations publiques constitue un
sérieux frein a leurs possibilités d’action. Selon I’Institut national de la statistique et des études
¢conomiques, le déficit public s’établit en 2022 en France a 124,5 milliards d’euros, soit 4,7 % du
produit intérieur brut (ci-aprés PIB). La dette publique a atteint la méme année 111,8 % du PIB*®. Les
forts niveaux de déficit et d’endettement publics réduisent nécessairement les marges de manceuvre
des administrations publiques. En outre, pour assurer la soutenabilité¢ des finances publiques, les
textes internes comme externes ont imposé une maitrise budgétaire. L’adoption de la Loi organique
relative aux lois de finances en 2001 a ainsi soumis les finances de I’Etat a une contrainte budgétaire
stricte, en mettant notamment I’accent sur leur efficacité a travers une logique de performance. Cette
contrainte se trouve renforcée par I’appartenance de la France a la zone euro. Les normes européennes
soumettent en effet les finances publiques a une discipline budgétaire rigoureuse en vue d’assurer une
maitrise de la dépense publique. Qu'il suffise de citer le Pacte de stabilité et de croissance de 1997
qui encadre la politique budgétaire des Etats en fixant des seuils de déficit excessif (3% du PIB) et de
dette excessive (60% du PIB) qu’ils ne doivent pas dépasser. Partant, le contexte de « crise majeure
des finances publiques » et de maitrise budgétaire renforcée dicte de toute évidence que « /es

personnes publiques ne peuvent pas tout »60,

Aussi, n’est-il pas étonnant de constater fréquemment des pénuries, telles que le manque
de personnels suffisamment qualifiés dans les services préfectoraux !, le manque de places
disponibles en institut médico-éducatif®?, ou, encore, '« insuffisance de moyens techniques » d’un
établissement hospitalier®®. D’emblée 1'on comprend que 1’accroissement des exigences pesant sur
I’Etat, en particulier par les obligations d’agir qui lui incombent, se heurte a une diminution de ses

moyens d’action. Apparait ainsi un hiatus entre la protection effective des droits et libertés, qui

8 INSEE, Statistiques et études, 28 mars 2023, n°75, en ligne : https://www.insee.ft.

59 Loi organique n°2001-692 du 1° aoiit 2001 relative aux lois de finances.

0 p_E DU CRAY, « L'insuffisance de moyens dans le droit de la responsabilité administrative », Dr. adm., mai 2014,
n°5, étude 9.

1 Voir notamment Cour des comptes, Rapport relatif au contréle de légalité et contréle des actes budgétaires en
préfecture, 21 nov. 2022.

2 CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300.

63 CAA Marseille, 3¢me chambre, 6 déc. 2007, n°05MA00054.
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implique la mobilisation de moyens, et la réalité des possibilités d’action de I’ Administration. Mais
alors, le juge doit-il contraindre I’ Administration a réaliser ce qu’elle n’est pas en mesure de faire ?
Exiger I’impossible est-il profitable a I’effectivité des droits et libertés ? Une réponse négative semble
s’imposer au regard de la position retenue de la Cour européenne des droits de I'Homme. Celle-ci
n’ignore pas la pénurie de moyens, notamment financiers, qui touche les Etats, et considére, a ce titre,
que les obligations positives doivent étre interprétées de manicre a ne pas « imposer aux autorités un

fardeau insupportable ou excessif »%*.

La notion de fardeau excessif révele a cet égard I’un des enjeux majeurs soulevés par I’étude
et ’analyse de la logique de moyens. Cette notion interroge I’intensité des obligations qu’il convient
de faire peser sur I’Administration. Or, le constat généralisé de I’insuffisance des moyens semble
plaider en faveur d’obligations relatives plutét qu’absolues, et conduit ainsi a s’intéresser a la
distinction classique entre les obligations de moyens et les obligations de résultat. Ce faisant, sous le
prisme de I’intensité des obligations, 1’on s’apergoit que les références implicites a la logique de
moyens sont aussi — si ce n’est davantage — nombreuses que les références explicites. Ainsi, les

166

notions d’accommodement raisonnable®, de défaut d’entretien normal®® ou, encore, la théorie des

formalités impossibles®” devront étre analysées.

Si 1’on pergoit la difficulté a exiger de 1’Etat une « perfection que ses moyens matériels et
humains ne lui permettraient pas d’atteindre »°®, en-va-t-il de méme pour tous ses moyens ? Le
raisonnement qui conduit le juge a considérer un manque de moyens avéré, et, par conséquent, la
difficulté¢ de mobiliser des moyens matériels, humains et financiers insuffisants, n’est semble-t-il pas
applicable s’agissant des moyens formels. Le juge sera de toute évidence plus enclin & ordonner a
I’ Administration de mobiliser ses moyens formels dans la mesure ou cette action est dépourvue de
toute complexité et, a priori, de colit. De méme, si les moyens financiers conditionnent les autres
moyens de 1’Administration, une prise en compte systématique de leur insuffisance par le juge ne
serait-elle pas un argument trop commode pour justifier 1’inaction de I’ Administration ? II semble

que la logique de moyens ne se préte pas a une réalité uniforme et souffre de gradations.

6 Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman contre Royaume-Uni, §116.

8 Par exemple, s’agissant des aménagements garantissant 1’accessibilité des batiments publics aux personnes
handicapées : CE, Ass, 22 oct. 2010, n°301572, Marianne B.

% Par exemple, s’agissant des mesures de signalisations du danger sur une route nationale : CE, 2éme et 6éme sous-
sections réunies, 3 nov. 1972, n°83338.

67 Par exemple, s’agissant d’impossibilités matérielles : CE, Sect., 12 oct. 1956, n°94720, Sieur Baillet.

%8 M. PAILLET, La faute du service public en droit administratif francais, th., LGDIJ, 1980, p. 157.
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Finalement, le juge lui-méme est-il en mesure de contraindre I’ Administration a 1’action ? A-t-il les
moyens de 1’obliger a agir ?

L’analyse de la jurisprudence tant administrative qu’européenne tend a montrer que la logique
de moyens n’est pas — et ne peut étre — saisie de la méme manicre en fonction de la structure du
contentieux. Cette différence tient vraisemblablement aux différents offices des juges, qu’il s’agisse
des juges des référés, du juge de I’exceés de pouvoir, du juge du plein contentieux que de la Cour
européenne des droits de ’Homme. Ainsi, si le référé-liberté établit expressément le lien entre la
logique de moyens et I'effectivité des moyens, il en démontre également les limites par I’impossibilité
d’enjoindre des mesures d’ordre structurel, dés lors qu’elles s’inscrivent nécessairement dans un
temps long qui n’est pas celui de I’intervention du juge des référés. Pourtant, la protection de la dignité
humaine des détenus n’exige-t-elle pas de mettre fin rapidement a la surpopulation carcérale ? Tel est
le reproche adressé au référé-liberté par la Cour européenne dans ’arrét J.M.B. et autre contre
France®. En lui refusant la qualification de recours préventif effectif contre contre la surpopulation
carcérale, la Cour met implicitement en exergue un paradoxe. L’impossibilité pour le juge du référé-
libert¢ de prononcer des mesures d’ordre structurel afin de garantir 1’effectivité des droits des
administrés s’inscrit a priori en contradiction avec la rapidité de son intervention qui constitue un
vecteur primordial d’effectivité des droits et libertés. A I’inverse, les juges du fond sont les mieux
outillés pour enjoindre la mobilisation de moyens alors qu’ils interviennent des mois voire des années
apres la survenance de la situation litigieuse. Ce faisant, I'on déc¢le aisément le fait que la mesure de
la contrainte ne sera pas la méme en fonction de la structure du contentieux.

Une autre limite tient plus largement a I’'impossibilit¢ du juge administratif de se faire
administrateur. En effet, il ne revient pas au juge de gérer la pénurie a laquelle fait face
I’ Administration. Ainsi, en contraignant I’Administration a 1’action, le risque est de procéder, a la
place de celle-ci, a I’affectation prioritaire de ses moyens. Est-ce véritablement le role du juge
administratif que de préciser a 1’Administration de quelle manicre elle doit dépécher ses agents,
organiser ses services, ou déployer ses moyens matériels ? Relevons en outre que la limite du juge
administrateur peut se présenter sous un autre versant. En anticipant les difficultés que
I’ Administration pourrait rencontrer, en les « intérioris[ant] » ° d'une certaine maniére pour

amoindrir I’intensité de ses obligations, le juge ne fait-il pas acte d’administrateur ?

Tels sont les enjeux soulevés par 1’étude de la logique de moyens que le présent mémoire
entend mener. Il s’agira de démontrer et d’analyser dans quelle mesure la logique de moyens régit le

droit administratif, sous I’angle de 1’effectivité des droits et libertés des administrés. Si cette étude se

% Cour EDH, 30 janv. 2020, n°9671/15, J. M. B. contre France.
70 C. FRIEDRICH, « Le référé-liberté en carence de I’Administration », RDP, 1 sept. 2018, n°5, p. 1297.
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fonde d’abord sur la jurisprudence administrative, des éléments de comparaison extérieurs
permettront de 1’éclairer. Le droit privé et le droit européen, particuliérement le droit de la Convention
européenne des droits de I’Homme, viendront enrichir, de maniére plus ou moins ponctuelle,

’analyse de notre sujet.

Ainsi, le présent mémoire entend démontrer qu’il existe une logique de moyens en droit
administratif, particulierement protéiforme, et qu’elle irrigue 1’ensemble de ses notions structurantes
car elle est, selon nous, un élément intrinséque de sa double finalité, a savoir la conciliation entre les
intéréts de I’ Administration et les droits des administrés. La logique de moyens occupe en ce sens
une fonction d’équilibre. Si elle témoigne d’un pragmatisme nécessaire a 1’effectivité des droits et
libertés, ’on remarque que la maniére dont le juge administratif s’en saisit, en fonction des
contentieux, détermine le niveau d’équilibre entre les intéréts de I’ Administration et les droits des

administrés, et ce faisant le degré d’effectivité de ces derniers.

Aussi, il conviendra d’identifier plus en détail les moyens mobilisés par I’ Administration qui
traduisent I’existence d’une logique de moyens en droit administratif, de méme que les droits et
libertés concernés par la prise en compte des moyens dont dispose I’ Administration. L’on observera
alors des gradations de cette logique notamment en fonction des droits considérés. L’identification
des marques explicites comme implicites de la logique de moyens révélera ensuite qu’elle impregne
le droit administratif et transcende ses antagonismes, avec des degrés variables. Du fait de son
caractere épars, I’approche substantielle de la logique de moyens (Partie 1) devra étre complétée.

Il conviendra ainsi de procéder a une approche fonctionnelle de la logique de moyens, qui
conduira a constater qu’elle constitue un instrument de mesure du comportement de I’ Administration
et de modulation des obligations pesant sur elle. Nous observerons qu’elle vise a déterminer le niveau
d’exigences qu’il est raisonnable de faire peser sur I’ Administration, tant d’un point de vue maximal,
que d’un point de vue minimal. Ainsi, si I’Administration ne peut étre tenue a 1I’impossible, nous
constaterons que les obligations de moyens mises a sa charge sont généralement sous-estimées et
qu’il convient de retenir une conception exigeante de celles-ci. En contraignant 1’ Administration a
faire tout son possible, tant d’un point de vue quantitatif que qualitatif, par référence a un modele de
bonne administration, I’obligation de moyens s’inscrit dans le sens d’une effectivité plus grande des

droits et libertés des administrés (Partie 2).
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Partie 1 : L’approche substantielle de la logique de movens : une logique éparse et protéiforme

Démontrer que le droit administratif est régi par une logique de moyens implique
nécessairement de 1’identifier et d’en déterminer le contenu. L’identification substantielle de cette
logique revient a s’intéresser a ses composantes, les moyens, et plus largement a identifier les droits
et libertés qu’elle concerne. L’on constate ainsi une importante diffusion et disparité de la logique de
moyens, en fonction des moyens et des droits concernés (Chapitre 1). A plus forte raison, I’étendue
de cette derniére en droit administratif se mesure a la variété de ses manifestations, dépassant les

clivages du droit administratif (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Le caractére hétéroclite et diffus de la logique de moyens

Les manifestations de la logique de moyens en droit administratif transparaissent dans la
diversité des moyens dont dispose I’ Administration pour mettre en ceuvre son action (Section 1), qui
sont intégrés dans l'appréciation du respect ou de I’atteinte de nombreux droits et libertés des

administrés (Section 2).

Section 1 : Logique de movens et hétérogénéité des movens

L’hétérogénéité des moyens mobilisés par 1’Administration dans le cadre de son action
renseigne sur le caractere particulierement hétéroclite de la logique de moyens en droit administratif.
Le terme de moyens est en effet polysémique ; les moyens de I’ Administration pouvant étre matériels
comme immatériels, concrets comme abstraits. Il est possible de distinguer d’une part, les moyens de

I’ Administration entendus strictement (I), et, d’autre part, ses moyens entendus largement (II).

I. Les movens stricto sensu

Au sens strict du terme, les moyens dont dispose 1’ Administration s’entendent comme ses

moyens d’ordre matériel (A) et d’ordre normatif (B).

A. Les movens d’ordre matériel

En évoquant les moyens dont dispose I’ Administration, I’on songe assez instinctivement a ses
y

moyens ordinaires, a savoir ses moyens humains (1), matériels (2) et financiers (3).
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1. Les movens humains

Que serait I’ Administration sans agents publics pour la faire fonctionner ? Nul ne peut en effet
ignorer que I’Administration, en tant que concept abstrait, nécessite d’étre concrétisée par des
fonctionnaires pour agir, plus généralement par des agents publics. Ces agents publics constituent la
cheville ouvriere de 1I’Administration. Ce sont eux qui, chaque jour, mettent en ceuvre 1’action
administrative. Il n’est donc pas étonnant de constater que le juge administratif prend en compte les

moyens humains dont dispose 1’ Administration pour apprécier sa conduite.

La référence aux moyens humains dont dispose 1’ Administration est souvent implicite. Ainsi,
dans un arrét du 13 novembre 2020, le Conseil d’Etat a validé le refus de I’ Administration de
communiquer « la liste des magistrats en fonction dans les services rattachés au ministere de la
Justice, juridictions comprises, notamment celles de la région de Bordeaux, mentionnant le poste
occupé et le cursus professionnel », qui n’existait pas en 1’état, et dont la communication nécessitait
«l'extraction de ces informations des bases de données disponibles, leur assemblage en un seul
document et l'occultation de certaines d'entre elles pour garantir le respect du secret de la vie privée
des magistrats concernés »’'. Si le Conseil d’Etat a jugé 1égal ce refus de communication d’un
document administratif, ¢’est en raison de la « charge de travail déraisonnable » qu’elle faisait peser
sur I’ Administration, en réalité, sur ses agents. Par la référence a la « charge de travail raisonnable »,
I’on comprend en creux qu’il s’agit de prendre en compte que 1’ Administration ne dispose pas de
moyens en personnel illimités, si bien qu’en affectant, pendant des heures, du personnel a extraire des
informations pour les assembler en un document unique, sans oublier d’en occulter les informations
protégées, les autres taches qui incombent normalement aux agents ne seront pas effectuées, ni par

eux, ni par d’autres. Ce faisant, ils doivent étre affectés prioritairement aux taches les plus essentielles.

Parfois, la référence aux moyens humains est explicite. Ainsi, la mise en place de menus de
substitution, conformément aux convictions religieuses de certains usagers du service public de

restauration scolaire ou pénitentiaire, trouve notamment une limite dans les « moyens humains » dont
il dispose’. Par conséquent, « le service peut [...] tirer argument |[...] des difficultés d organisation
ou de fonctionnement, qu induirait le développement de menus confessionnels, pour refuser den

servir, ou pour cesser de le faire »"3. 11 s’ agit de prendre en compte les difficultés que rencontreraient

"L CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 13 nov. 2020, n°432832. Voir également ’arrét CE, 10éme et 9¢me chambres
réunies, 17 mars 2022, n°452034 qui fait référence a une « charge de travail manifestement disproportionnée ».
72 CE, 3éme et 8¢me chambres réunies, 11 déc. 2020, n°426483, Commune de Chalon-sur-Sadne.
3 G. EVEILLARD, « La licéité des menus de substitution dans les cantines scolaires », Note sous I’arrét CE, 11 déc.
2020, n°426483, Commune Chalon-sur-Sadne, Dr. adm., mars 2021, n°3, p. 45.
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les agents chargés de la préparation des repas, en ce que la préparation de tels menus impliquerait

>74

notamment un « circuit [...] de préparation séparé des autres »'*, et, ce faisant, des agents

spécialement affectés a cette tache.

L’on remarque ainsi que la prise en compte des moyens humains consiste généralement a
considérer leur caractére limité voire insuffisant. A ce titre, 1’insuffisance des forces de police
destinées a assurer I’ordre public en marge de manifestations ou de réunions publiques a pu justifier
I’interdiction de telles manifestations ou réunions’®. En matiére de police administrative également,
le juge administratif a pu se référer aux « trés faibles moyens de maintien de [’ordre »' ainsi qu’a la

« limitation des effectifs de police »'" pour écarter la responsabilité des autorités de police.

A plus forte raison, le juge administratif tient réguliérement compte du manque de personnel
qualifié. C’est ainsi qu’il prend en considération la « faiblesse des moyens en personnel qualifié »"®
au sein des préfectures pour effectuer le controle de 1égalité’%°, De méme, le juge du référé-liberté
considere le manque d’auxiliaires de vie scolaire, en charge d’accompagner les enfants souffrant d’un
handicap en milieu scolaire classique, dans ’appréciation de la carence de 1’Administration®!. De
méme, il apprécie la carence de I’ Administration dans la prise en charge effective, pluridisciplinaire
et adaptée d’un enfant souffrant de troubles autistiques, eu égard au manque de places disponibles en

institut médico-éducatif®?. La saturation des capacités d'accueil de ces établissements est en réalité

liée a un personnel compétent et qualifié¢ insuffisant. En effet, dans la mesure ou ce dernier ne peut

74 X. BIOY, « Dans toute la mesure du possible... A propos de I'alimentation halal en détention », Note sous I’arrét CE,
10éme et 9¢me sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929, AJDA, 2016, p. 1127.

75 Cela ressort notamment d’une lecture a contrario de ’arrét CE, 5éme et 3éme sous-sections réunies, 29 déc. 1997,
n°164299 : « il ne ressort pas des pieces du dossier que cette réunion ait été de nature a menacer l'ordre public dans des
conditions telles qu'il ne pouvait étre paré a tout danger par des mesures de police appropriées ». Voir également 1’arrét
CAA Paris, 7 mars 2000, n°97PA00133 : « il ne ressort pas des pieces versées au dossier que, eu égard a son caractere
limite et alors qu'il n'est ni démontré, ni d'ailleurs allégué le caractere insuffisant du service d'ordre, ladite manifestation
ait été de nature a menacer l'ordre public dans des conditions telles qu'il ne pouvait étre paré a tout danger dans le
quartier consideré par des mesures de police appropriées ». Sur les limites apportées a la liberté de réunion et de
manifestation par la prise en compte des moyens dont dispose I’ Administration, voir notamment C. ROUX, « La liberté
de réunion et de manifestation », in R. CABRILLAC (dir.), Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, CRFPA 2023, p. 426.
6 CE, 4¢me et 1¢re sous-sections réunies, 18 juin 1975, n°90263, n°90264.

77 CE, 10éme et 8¢me sous-sections réunies, 10 fév. 1982, n°16137.

78 M.-C. ROUAULT, « Responsabilité pour faute lourde de I'Etat pour carence dans le contréle de 1égalité », JCP-G, 25
avr. 2001, n°17.

7 Voir par exemple CE, 3éme et 8¢me sous-sections réunies, 6 oct. 2000, n°205959, Ministre de [’Intérieur contre
Commune de Saint-Florent.

80 Selon le sénateur Marc-Philippe Daubresse, « le tampon préfectoral n’a jamais garanti la légalité de I’acte compte tenu
de la multiplication des actes locaux et de la faiblesse relative des moyens des préfectures et sous-préfectures ; l'idée
d’une autorité de contréle omnisciente et infaillible se heurte au principe de réalité », AN. n°1435, p. 372. Cité par B.
DELAUNAY, M. LE CLAINCHE, H. RIHAL et L. ROUBAN, « Chronique de ’administration », Revue frangaise
d’administration publique, 2004, n°112, p. 798.

81 Voir en référé-liberté : CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I’Education nationale, de la Recherche et de la
Vie associative contre Peyrilhe ; TA Marseille, ord., 19 nov. 2010, n°1007392 ; TA Marseille, ord., 21 déc. 2020,
n°1008137 ; TA Montpellier, ord., 12 janv. 2011, n°1100063.

82 CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300.
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prendre en charge qu’un nombre limité d’enfants, la capacité d’accueil d’un institut médico-éducatif
s’en trouve subséquemment limitée. Aussi, en matiere de responsabilité hospitalicre, si « /e service
public [est tenu de]| mettre a la disposition des patients le personnel qualifié nécessaire, compétent et
bien formé »%3, le juge du plein contentieux apprécie la faute d’un établissement hospitalier en tenant

compte notamment « du personnel médical »** dont il dispose.

Relevons qu’a la prise en compte de I’insuffisance des moyens humains, s’ajoute

fréquemment I’insuffisance des moyens matériels et techniques de I’ Administration.

2. Les moyvens techniques et matériels

Outre un personnel suffisant et qualifié, le fonctionnement de 1’ Administration nécessite des
moyens matériels et techniques. Ces derniers dépendent du contexte de 1'action administrative. Ainsi,
dans le contexte d’urgence de la crise sanitaire, le juge du référé-liberté a pu écarter la carence de
I’ Administration eu égard a 1’état d’indisponibilité des masques, des tests de dépistage ainsi que du
gel hydroalcoolique®. Mais ¢’est davantage au regard de la nature de ’action administrative que les
moyens matériels pris en compte vont varier. Les moyens matériels nécessaires a la mise en ceuvre
de I’action administrative peuvent effectivement revétir diverses formes, qu’il s’agisse notamment de
meubles, de produits alimentaires, de matériel informatique voire plus largement de capacités

d’accueil.

Ainsi, la responsabilit¢ d’un établissement hospitalier s’apprécie eu égard aux « moyens
techniques »%°, aux « équipements »%’ ou au nombre de « lits d’hospitalisation »® dont il dispose.
Outre le milieu hospitalier, les capacités d’accueil de 1’ Administration sont prises en compte en

. ) . 59 o . 41 s {90 it .
maticre de restauration scolaire®”, de scolarisation en institut médical-éducatif”’® ainsi qu’en maticre

d’hébergement d'urgence des personnes sans abri ou en détresse®! et d’hébergement des demandeurs

d’asile. A cet égard, en matiére d’expulsion d’occupants sans titre du domaine public, s’agissant de

foyers d’hébergement de demandeurs d’asile, le juge du référé mesures-utiles apprécie 1’'urgence a

83 CE, 21 juil. 1939, Sieur Lemaire. Arrét cité par L. MARION et C. MAUGUE, La responsabilité du service public
hospitalier, LGDJ, coll. « Systémes », 2° éd., 2019, p. 75.

8 CAA Nantes, 24 nov. 2011, n°09NT01644.

85 Voir par exemple : CE, ord., formation collégiale, 22 mars 2020, n°439674 ; CE, ord., 17 avr. 2020, n°440057 ; CE,
ord., 7 mai 2020, n°440151.

86 CAA Marseille, 6 déc. 2007, n°05MA00054.

87 CE, 5éme et 3éme sous-sections réunies, 13 nov. 1981, n°19851.

8 CAA Lyon, 3 déc. 2009, n°07LY00469.

8 CE, 4éme et 1ére chambres réunies, 22 mars 2021, n°429361, Commune de Besangon.

% CE, ord., 1°" aoiit 2018, n°422614.

oL CE, ord., 10 fév. 2012, n°356456, Fofana.
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ordonner la libération des lieux a un étranger, dont la demande d’asile a été rejetée, « eu égard aux

besoins d accueil des demandeurs dasile et au nombre de places disponibles dans les lieux

d hébergement pour demandeurs d asile ».

En matiere de restauration pénitentiaire, le juge administratif prend en considération les
contraintes d’approvisionnement en viande halal pour valider I’absence de mise a disposition
quotidienne des détenus de confession musulmane de repas conformes aux prescriptions alimentaires
qui découlent de leurs convictions®*. Il s’agit de prendre en considération les contraintes matérielles
d’organisation du service, des lors que la distribution de menus confessionnels implique, d’une part,
un « circuit d’approvisionnement [...] séparé des autres »**, et, d’autre part, des « capacités de

stockage permettant de conserver ces produits a part des autres aliments »°>.

Si le juge prend en compte I’insuffisance de moyens matériels et techniques a la disposition
de I’Administration, il peut également lui ordonner de mobiliser un certain nombre de moyens
matériels. Par exemple, en droit de la fonction publique, I’ Administration est tenue de mettre des
locaux a disposition des syndicats®®. En outre, afin de protéger la vie des détenus, 1’ Administration
est tenue de leur mettre a disposition des « matelas revétus d'une housse ignifugée »°’, de méme
qu’elle est tenue, d’assurer des conditions matérielles d’accueil décentes aux demandeurs d’asile, ce
qui implique notamment la mise en place de points d’eau, de latrines et de douche en nombre

suffisant®®.

Cependant, afin de mobiliser I’ensemble de ces moyens matériels, 1’Administration doit

disposer de moyens financiers.

3. Les movens financiers

Les moyens financiers de I’ Administration constituent en quelque sorte les « moyens de ses
moyens ». Ce sont en effet ses crédits budgétaires qui déterminent ses moyens en personnel et ses

moyens matériels. Ainsi, le doyen Hauriou considérait-il que les finances publiques sont « /’élément

2 CE, 2¢me et 7¢éme chambres réunies, 21 avr. 2017, n°405164, Ministére de I’Intérieur contre Gjeta.

93 CE, 10éme et 9¢éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929.

% X. BIOY, « Dans toute la mesure du possible... A propos de l'alimentation halal en détention », art. préc., p. 1127.

% A. BRETONNEAU, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév.
2016, n°385929.

% Voir par exemple en matiére de fonction publique territoriale : article L. 213-2 du Code général de la fonction publique ;
CE, ord., 1¢re et 6¢me sous-sections réunies, 31 mai 2007, n°298293, Syndicat CFDT Interco 28.

97 CE, 6&me et 1ére sous-sections réunies, 17 déc. 2008, n°305594.

%8 CE, ord., 23 nov. 2015, n°394540 ; CE, 6éme chambre, 31 juil. 2017, n°412125.
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le plus important de la chose publique »*°. La logique de moyens transparait dans la prise en compte
des ressources financieres de I’ Administration dans le cadre d’« activités et opérations réalisées dans
un but non financier »'*°. L’intégration du coit financier de I’action administrative est parfois
directement commandée par la loi, a ’image du droit de séjour des ressortissants européens soumis a
la condition que ces derniers ne deviennent pas une « charge pour le systéme d'assistance sociale »'°!.
C’est également au regard des travaux préparatoires de I’article L. 131-13 du Code de 1’éducation!??,
que le rapporteur public de 1’arrét Commune de Besangon interpréte le droit d’acces au service public
de la restauration scolaire dans un sens restrictif, qu’il tempere par le nombre de places disponibles,
en relevant 1’opposition des sénateurs a « la création d’une obligation pour les communes dotées d 'un
service de restauration scolaire d’y accueillir tous les éléves en faisant la demande »'°3, notamment

du fait du « manque de moyens financiers »'** de ces derniéres.

Plus fréquemment encore, le juge administratif intégre les contraintes budgétaires de
I’ Administration en I’absence de références textuelles. Sa jurisprudence fait état de la prise en compte
des moyens financiers de I’Administration en mati¢re de mesures d’aménagement pour les personnes

107

handicapées!'®, d’expropriation!®, de prévention des risques d’avalanche!?” ou, encore, en matiére

de restauration pour justifier le refus de distribuer des menus de substitution!'® ou des menus

confessionnels!?’.

Néanmoins, I’on remarque une tendance générale au sein de la jurisprudence administrative

visant a écarter le moyen tiré du manque de ressources financiéres, bien davantage que ceux tirés du

9 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général, 8° éd., 1914, p. 854.

100 p  ALHAMA, L ’intérét financier dans [’action des personnes publiques, th., Dalloz, 2018, p. 96.

101 Article L. 233-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

102 Bn vertu duquel « L'inscription a la cantine des écoles primaires, lorsque ce service existe, est un droit pour tous les
enfants scolarises. Il ne peut étre établi aucune discrimination selon leur situation ou celle de leur famille ».

103 R, CHAMBON, Conclusions du rapporteur public sous 1’arrét CE, 4éme et 1¢ére chambres réunies, 22 mars 2021,
n°429361, Commune de Besangon.

104 Ibid.

105 Sur ’aménagement du poste de travail des personnes handicapées : CAA Marseille, 9éme chambre, 21 déc. 2018,
n°18MAO02711 ; sur I’acces des personnes handicapées aux batiments publics : CE, Ass., 22 oct. 2010, n°301572,
Marianne B. Dans cet arrét d’Assemblée, le Conseil d’Ftat écarte la responsabilité pour faute de I’Administration en
intégrant 1’ « effort financier notable » que les travaux d’aménagement demandent a 1’Administration et qui justifie
« l'étalement des travaux de réalisation de l'accessibilite aux personnes handicapées des locaux des palais de justice ».
196 CE, Sect., 26 oct. 1973, n°83261, Grassin : un colt financier excessif est de nature a faire obstacle a la déclaration
d'utilité publique d’une opération.

107 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 16 juin 1989, n°59552 : « bien que les ouvrages ainsi construits n'aient pas
été suffisamment efficaces pour parer entierement au danger d'avalanche, la municipalité, en n'entreprenant pas des
travaux plus importants qui auraient été hors de proportion avec ses ressources, n'a pas commis de faute de nature a
engager la responsabilité de la commune dans la prescription des mesures de police destinées a prévenir les accidents
naturels tels que les avalanches ».

198 CE, 3éme et 8¢me chambres réunies, 11 déc. 2020, n°426483.

199 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929. 11 convient de noter la référence aux « surcoiits
engendrés par l’achat de viande certifiée halal » dans les conclusions du rapporteur public Aurélie Bretonneau.
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manque de moyens non financiers qui sont généralement accueillis. Dans le contentieux du fond

comme de 1’urgence, I’on constate en effet, « s agissant d activités ou d opérations réalisées dans un

but non financier », que les considérations budgétaires « n’occupent in fine qu'une place de second

rang »''°, Que 1’on songe par exemple a la jurisprudence Giraud de 1988, par laquelle le Conseil
d’Etat a jugé que le ministére de I'Education nationale ne pouvait s’exonérer du respect de
«l'obligation légale d'assurer l'enseignement de toutes les matieres obligatoires inscrites aux
programmes d'enseignement tels qu'ils sont définis par les dispositions législatives et
réglementaires » en invoquant un « manque de crédits budgétaires ». C’est semble-t-il la nature de
la mission confiée a I’ Administration qui a déterminé la solution du litige, dans la mesure ou il s’agit
d’une mission d’intérét général réglementée. De méme, dans un arrét de Section du 25 septembre
1970, le Conseil d’Etat a jugé que « la modicité des ressources de la commune »''' n’était pas de
nature a absoudre cette dernicre de sa responsabilité s’agissant du déces accidentel d’un collaborateur
occasionnel du service public. Il est en effet bienheureux de constater que la prise en compte des
contraintes budgétaires de I’ Administration ne soit pas systématique, dés lors que tout est affaire de
ressources financicres et qu’elles s’averent bien souvent — si ce n'est toujours — insuffisantes. Au vu

de la situation déficitaire permanente de I'Etat frangais, dont le budget alimente les budgets de

nombreuses administrations — si ce n'est toutes —, il s’agirait d'un argument en faveur de l'inaction
administrative bien trop commode!!2. La jurisprudence administrative s’inscrit a ce titre dans la lignée
de celle de la Cour européenne des droits de ’Homme. En effet, si la Cour interprete les obligations
positives pesant sur les Etats notamment en tenant compte « des choix opérationnels a faire en termes
de priorités et de ressources »'13, il résulte de sa jurisprudence constante qu’une « autorité de I’Etat

ne peut prétexter du manque de fonds ou d autres ressources pour ne pas honorer une dette fondée

sur une décision de justice »'%.

Outre les moyens d’ordre matériel, les moyens de I’ Administration au sens strict du terme

peuvent renvoyer a ses moyens formels.

10 F ALHAMA, op. cit., p. 188.

L CE, Sect., 25 sept. 1970, n°73707, 73727, Commune de Batz-sur-Mer.

12 Voir sur ce point la thése de F. ALHAMA (précitée), spécialement les pages 893-894 : « il serait proprement absurde,
compte tenu de la finalité ultime assignée aux personnes publiques - satisfaire les besoins essentiels de la population -,
que ces personnes puissent accorder a leurs intéréts financiers une importance telle qu’il en résulte in fine plus
d’inconvénients que d’avantages pour la population. Ce serait sacrifier la fin sur [ autel des moyens. Il est par conséquent
parfaitement justifié (et méme éminemment souhaitable) de refuser de regarder la prise en considération ou la poursuite
de son intérét financier par une personne publique comme étant d’interét genéral lorsque, dans telles ou telles
circonstances déterminées, cette prise en considération ou cette poursuite emporterait des inconvénients jugeés excessifs
pour d’autres intéréts publics, voire pour certains intéréts privés au respect desquels |’administration doit veiller - le
droit de propriéte, par exemple ».

113 Cour EDH, gr. ch., 24 oct. 2002, Mastromatteo contre Italie, n°37703/97, §68.

114 Cour EDH, 9 avr. 2015, Tchokontio contre France, n°65829/12, §50.
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B. Les movens d’ordre formel

Afin de mettre en ceuvre les activités administratives, 1’Administration dispose de deux
instruments juridiques. En fonction de sa méthode d’action, I’ Administration pourra recourir soit a

I’acte administratif unilatéral (1), soit au contrat administratif (2).

1. Les movens unilatéraux

L’ Administration est habilitée a édicter des actes administratifs unilatéraux. Le qualificatif
« unilatéraux » révele que le choix d'un tel instrument n’est pas motive par une volonté consensuelle.
L’acte administratif unilatéral se définit en effet comme un acte adopté sans le consentement de son

116 et

ou ses destinataire(s), pourvu d'un caractére normatif!!®, participant a la fonction administrative
témoignant de ’exercice de prérogatives de puissance publique!!'’. Il constitue I’expression des
prérogatives de puissance publique en ce qu’il permet a I’ Administration de « décider unilatéralement
et [d’] imposer aux administrés des décisions ou les autoriser a agir en fonction des exigences de
lintérét général »''8. Le recours aux instruments unilatéraux est indispensable & 1’ Administration,
I’unilatéralisme étant « inhérent a la forme étatique elle-méme et au pouvoir de commandement qui

lui est consubstantiel »''°. Ainsi, I’édiction d'actes administratifs unilatéraux est-elle particuliérement

utilisée par I’ Administration dans le cadre de ses missions de police administrative!2’.

A Dl’inverse, le contrat administratif est classiquement présenté comme un moyen administratif

procédant d'un accord de volontés.

115 Voir notamment sur les circulaires : CE, Sect., 18 déc. 2002, n°233618, Duvignéres ; sur les mesures d’ordre intérieur :
CE, Ass., 17 fév. 1995, n°107766, Hardouin ; CE, Ass., 17 fév. 1995, 1n°97754, Marie ; CE, Sect., 25 sept. 2015, n°372624,
Bourjolly ; sur les actes de droit souple : CE, Sect., 12 juin 2020, n°418142, GISTI.

116 Voir notamment sur la fonction législative : CE, ord., 28 mars 2011, n°347869, Maxime ; sur la fonction judiciaire :
TC, 27 nov. 1952, n°01420, Préfet de la Guyane ; sur la fonction gouvernementale : CE, 19 fév. 1875, n°46707, Prince
Napoléon.

"7 Voir notamment CE, Ass., 31 juil. 1942, n°71398, Monpeurt ; TC, 15 janv. 1968, n°01908, Epoux Barbier ; TC, 22
nov. 2010, n°10-03.764, Société Brasserie du Thédtre.

18 J PETIT et P.-L. FRIER, op. cit., p. 371.

19 Ibid.

120 précisons que de plus amples exemples seront mobilisés par la suite lorsqu’il serait question de traiter de la compétence
liée de I’Administration. Voir nos développements infra, p. 78.
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2. Les moyens contractuels

Se distinguant de 1’acte administratif unilatéral par son régime juridique, le contrat
administratif constitue la seconde option de 1I’Administration en matiere de moyens formels.
L’ Administration peut en effet choisir d’agir au moyen de cet instrument qui t¢émoigne d’une méthode
d'action administrative négociée et consensuelle. Le contrat administratif est avant tout un « contrat »
au sens du droit privé, autrement dit « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes
destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations »'*'. Néanmoins, le contrat
administratif, en ce qu’il est au service de ’action administrative, demeure marqué par un
déséquilibre au profit de I’ Administration, qui peut a ce titre le réviser de maniére unilatérale!??.
L’instrument contractuel permet en particulier d’externaliser la gestion des missions administratives,
notamment la délégation de services publics. L’on assiste a ce titre a un phénomene de
contractualisation de I’action publique, qui s’explique par la pénurie de moyens humains!'?3,
techniques et principalement financiers de I’ Administration pour remplir ses missions en interne. Le
contrat est donc devenu un instrument privilégié de 1’action administrative, de telle maniere que le
juge administratif n’hésite pas a enjoindre a 1’Administration de mobiliser ses instruments
contractuels afin de protéger les droits et libertés des administrés. A ce titre, le juge du référé-liberté
a pu prononcer des « injonctions relatives a la dératisation et a la désinfection de la prison des
Baumettes a Marseille, qui, notamment, prédéterminent la teneur du nouveau contrat a passer avec

un prestataire de services »'>*,

L’on constate que le juge administratif est plus enclin & ordonner a 1’Administration de
conclure un contrat, plus largement de recourir a ses instruments formels, dans la mesure ou il ne
s’agit pas d’une mobilisation difficile. Le raisonnement du juge administratif n’est en effet pas de
méme nature s’agissant des moyens d’ordre matériel que d’ordre formel de I’ Administration. Dans le

premier cas, sa jurisprudence fait montre de nombreuses références a I’insuffisance des moyens

121 Article 1101 du Code civil.

122 Article L. 6 du Code de la commande publique ; CE, 2éme et 6éme sous-sections réunies, 2 fév. 1983 n°34027, Union
des transports publics urbains et régionaux.

123 La contractualisation de ’action publique trouve un écho en droit de la fonction publique a travers le recours de plus
en plus accru aux agents contractuels.

124 J. PETIT, « Les armes du juge administratif dans la protection des libertés fondamentales - Colloque : La guerre des
juges aura-t-elle lieu ? », Revue générale du droit, 2016, n°23356. A propos de Conseil d'Etat, ord., 22 déc. 2012,
n°364584 : « [...] que ces mesures doivent, en premier lieu, permettre la réalisation, au vu de la situation actuelle, d'un
diagnostic des prestations appropriées a la lutte contre les animaux nuisibles, dans la perspective de la définition d'un
nouveau cahier des charges pour la conclusion d'un nouveau contrat, apres l'expiration, en mars 2013, de celui
actuellement en vigueur ; qu'en effet, ce contrat devra prévoir des modalités et une fréquence des interventions
préventives comme curatives adéquates a la situation effectivement observée au sein de l'établissement des Baumettes ;
que ces mesures doivent, en second lieu, permettre d'identifier une solution de court terme proportionnée a l'ampleur des
difficultés constatées, sans attendre la définition du nouveau cahier des charges et sans préjudice des interventions devant
étre effectuées dans le cadre du contrat actuellement en vigueur [...] ».
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matériels, humains et financiers. Cette pénurie rend logiquement difficile toute injonction d’agir, de
recourir a ces moyens. En revanche, la mobilisation des moyens formels ne se heurte, par définition,
a aucune difficulté de méme nature. Pour le dire autrement, s’il est possible de constater et donc de
considérer le manque de moyens matériels, humains ou financiers de 1’ Administration, il ne peut étre
question du manque de moyens formels a la disposition de I’ Administration. Ces derniers sont par
nature a la pleine disposition de I’Administration, en ce sens que leur déploiement est toujours
possible. Ce faisant, le droit administratif et précisément le juge administratif sont particulierement
enclins a mettre a la charge de I'Administration des obligations d’agir par ses moyens formels. Ainsi,
comme nous le verrons dans les prochains développements, I'Administration est tenue d’édicter, de

transposer, d’abroger, ou, encore, d’appliquer'?.

Si les moyens de I’ Administration renvoient de manicre assez intuitive a ses moyens d’ordre
matériel et formel, il faut assurément se garder de se limiter & une conception si réduite. Les moyens
de I’Administration doivent effectivement s’entendre dans un sens bien plus large, renvoyant aux

possibilités d’action de cette dernicre.

II. Les movens lato sensu

Les moyens dont dispose 1’ Administration peuvent également s’entendre au sens large du
terme comme la « capacité générale d’agir »'*° de I’ Administration, ce qui renvoie, d’une part, aux
connaissances et aux informations dont elle dispose (A), qui sont le préalable nécessaire a son action,

et, d’autre part, a ses marges de manceuvre (B).

A. Les connaissances et les informations de I’Administration

L’ Administration ne peut étre omnisciente. Cette considération d’ordre réaliste, qui reléve a
priori de I’extra-juridique, trouve une traduction juridique dans la jurisprudence administrative. Le
juge administratif prend en effet en considération I'état des connaissances et des informations de

I’ Administration « pour apprécier la suffisance de [’adaptation de [’action administrative »'*’.

A cet égard, le contentieux de la responsabilité du fait des activités de controle de

I’ Administration est particuliérement exemplaire. A titre d’exemple, c’est « au vu des bilans et des

125 Voir nos développements infra, p. 78.
126 p, PARINET, La carence de I’Administration, th., Tours, 2017, p. 173.
127 Ibid.
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situations périodiques qui [...] étaient remis et au moyen des renseignements qui [...] étaient
Sfournis »'?8 a la Commission de controle des banques, que le juge administratif écarte la faute au titre
de sa mission administrative de surveillance. De méme, a-t-il jugé dans un arrét en date du 18
décembre 2020 que la carence des inspecteurs du travail dans leur mission de contrdle s’apprécie en
fonction « des indications dont ils disposent sur la situation particuliere de chaque entreprise, au
regard notamment de la survenance d'accidents du travail ou de maladies professionnelles ou de
l'existence de signalements effectués notamment par les représentants du personnel »1?°. C’est
d’ailleurs au titre des difficultés de I’ Administration a disposer d’informations suffisantes, que le
rapporteur public de I’affaire invitait la formation de jugement a exiger une faute lourde pour engager
la responsabilité de I'Etat en raison de 1’absence de contrdle de 1’inspection du travail. Cette solution
se justifiait selon lui par « ['idée que [’activité de controle est un exercice structurellement difficile,
dans la mesure ou elle suppose pour |’administration de surveiller les agissements d’un tiers, par
rapport auquel elle est souvent dans une situation d’asymétrie d’information »'3°. L’état des
connaissances et des informations de I’Administration permet ainsi de distinguer I’inaction due a

« une sorte de fatalité statistique » de ’inaction résultant d* « un aveuglement coupable »'3'.

A I’image du contentieux des activités de contréle, la prise en compte des connaissances et
des informations dont dispose 1’ Administration ressort fréquemment de 1’appréciation des activités
administratives jugées difficiles. La prévention des attentats releve a I’évidence de cette catégorie.
Ainsi, le juge administratif a pu écarter la faute du préfet de la Corse pour n’avoir pas pris les mesures
de nature a empécher ’attentat survenu dans la nuit du 21 au 22 mars 1974 a I’ Aéroport de Bastia-
Poretta, « eu égard tant au nombre des attentats par explosifs qui avaient été perpétrés dans le
département de la Corse dans la période de troubles commencée en 1973 qu’a la difficulté de prévoir
la nature, la date, le lieu et les objectifs de ces actes de sabotage »'**. L’on constate alors qu’a
I’endroit de la prise en compte de la difficulté de certaines activités administratives, résonne la prise
en compte de I’imprévisibilité des dommages. Le juge considére que 1’ Administration n’est pas en
mesure d’anticiper des dommages par nature imprévisibles. Cela ressort également d’un arrét du 25
octobre 1985 relatif a la prévention des risques d’avalanche. En I’espece, le requérant dont le chalet
construit en montagne « loin de toute habitation »'3* a été détruit par une avalanche, engage la

responsabilité de 1’Etat et de la commune pour lui avoir délivrer un permis de construire. Le Conseil

128 CE, Ass., 29 déc. 1978, n°96004, Puech.

129 CE, 1ére et 4éme chambres réunies, 18 déc. 2020, n°437314.

130V, VILLETTE, Conclusions du rapporteur public sous 1’arrét Conseil d'Etat, 1ére et 4éme chambres réunies, 18 déc.
2020, n°437314.

31 Ibid.

132 CE, 10éme et 8¢me sous-sections réunies, 10 fév. 1982, n°16137.

133 CE, 10éme et 1ére sous-sections réunies, 25 oct. 1985, n°39288, Poinsignon.
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d’Etat rejette la requéte au motif que 1’« avalanche était difficilement prévisible, puisque sans

précédent sur ce site »'3%133

A fortiori, le juge administratif se garde d’exiger de I’Administration qu’elle anticipe la
réalisation de dommages lorsque ces derniers résultent du comportement humain, qui est par nature
imprévisible. Le contentieux de la responsabilité des hopitaux en maticre de garde en constitue un
exemple topique. La jurisprudence Hawezack'® établit a ce titre le lien entre la difficulté des taches
qui incombent a un établissement hospitalier en maticre de surveillance des patients et
I’imprévisibilité du comportement de ces derniers. L’exclusion de la responsabilité de 1’établissement
prend sa source, selon 1'un des commentateurs de I’arrét, le professeur Franck Moderne, dans la prise
en considération de 1’idée que «les établissements psychiatriques assumaient une tdche
particulierement difficile, et qu’on ne pouvait leur imputer a charge les impulsions subites et

137 Dans la lignée de cette jurisprudence, I’appréciation de la carence de

irraisonnées des malades »
I’ Administration en matiére d’activités de police tient compte de la difficulté que représente I’exercice

de telles activités, en particulier du fait de I’imprévisibilité du comportement humain!38,

L’on s’apergoit alors que la prise en compte des informations et des connaissances dont
dispose 1’ Administration, a travers la question de la prévisibilité des dommages, « [s 'étend] encore
aux circonstances »'¥° de ’action de 1’ Administration. Celle-ci n’est pas en mesure d’anticiper des
situations d’urgence, a 1’image de la crise sanitaire de 2020. A cet égard, le manque de masques, de
tests de dépistage et de gel hydroalcoolique peut trouver une explication dans [’absence de
connaissances et d’informations de I’ Administration. D une part, en ce que le Covid-19 constituait
un nouveau virus, inconnu du monde médical et scientifique. Il fallait donc déterminer de quelles
manicres le virus se transmettait, par quels moyens éviter la contamination, de méme qu’il fallait
mettre au point des tests de dépistage adaptés. D’autre part, I’apparition subite et I’ampleur inédite de

I’épidémie, au demeurant rebaptisée pandémie, empéchent de reprocher a I’ Administration de n’avoir

134p__E. DU CRAY, art. préc., §10.

135 CE, 10¢me et 1¢ére sous-sections réunies, 25 oct. 1985, n°39288, Poinsignon : « Considérant que le terrain sur lequel
M. X... a construit son chalet est situé a 7 km du village et loin de toute habitation ; que s’il se trouve au pied d 'une forte
pente et dans une zone tres enneigee, il ne résulte pas de ['instruction qu'il ait été, avant 1969, atteint par des
avalanches ».

136 CE, Sect., 5 janv. 1966, Sieur Hawezack, n°58623.

137 F. MODERNE, Note sous I’arrét CE, Sect., 5 janv. 1966, n°58623, Sieur Hawezack, Recueil Dalloz Sirey, 1966, n°317,
p. 318.

138 Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman contre Royaume-Uni. La Cour interpréte I’obligation positive de
I’Etat de prendre préventivement des mesures concrétes afin de protéger I'individu dont la vie est menacée d’agissements
criminels d’autrui « sans perdre de vue les difficultés pour la police d’exercer ses fonctions dans les sociétés
contemporaines, ni l'imprévisibilité du comportement humain ni les choix opérationnels a faire en termes de priorités et
de ressources, [...] de maniere a ne pas imposer aux autorités un fardeau insupportable ou excessif ».

139 p, PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 173.
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pas anticipé la pandémie et, ce faisant, disposer des moyens adaptés et suffisants pour y faire face.
Cela transparait notamment d’ordonnances du juge du référé-liberté, rendues au début de 1’épidémie,
par lesquelles le Conseil d’Etat était amené a statuer sur des conclusions visant & enjoindre au
Gouvernement de mettre a la disposition notamment des soignants, des détenus et du personnel
pénitentiaire des moyens de protection. Ainsi, le Conseil d’Etat a pu valider les affectations
prioritaires établies par le Ministre des Solidarités et de la Santé « dans ['état des connaissances et

des ressources disponibles »'%°.
Outre les connaissances et les informations dont dispose 1’ Administration, prendre en compte
la capacité générale d'action de I’ Administration c’est également considérer les marges de manceuvre

dont elle dispose.

B. Les marges de mancuvre de 1’Administration

L’action ou I’inaction de 1’Administration s’apprécie en tenant compte de sa marge de
manceuvre qui renvoie a « ses possibilités d’action, ¢ est-a-dire ce qu’elle est en mesure de faire d’'un
point de vue matériel, financier et juridique »'*!. Les moyens concrets de 1’ Administration, qu’ils
soient formels, matériels, financiers ou humains, dépendent eux-mémes des marges de manceuvre de
I’ Administration, qui peuvent étre plus ou moins grandes ou plus ou moins restreintes!*?. Ainsi, la
marge de manceuvre de 1’ Administration est restreinte si la prise de décision ne lui appartient pas
totalement. En matiere pénitentiaire par exemple, « le nombre de détenus dans une cellule ne dépend
pas seulement de [’administration pénitentiaire. Elle dépend également du Législateur, qui détermine
les sommes allouées, et de [’autorité judiciaire, qui décide du placement sous écrous ». 1l en résulte
que « [’Administration [est] tenue d’accueillir toutes les personnes placées quelques soient les places
dont elle dispose »'*3. Autrement dit, la surpopulation carcérale ne peut étre entiérement imputée a
I’ Administration, et cette absence de marge de manceuvre sera prise en considération par le juge

administratif lors de litiges relatifs a la dignité des détenus!'#4.

140 CE, ord., 15 avr. 2020, n°440002.

141 0. LE BOT, Le Guide des référés administratifs et des autres procédures d urgence devant le juge administratif 2018-
2019, Dalloz, coll. « Guides Dalloz », nov. 2017, 2¢ éd., p. 375.

142 La prise en compte des marges de manceuvre dont dispose 1’Administration recouvre ainsi les hypothéses
précédemment développées, a savoir les capacités d’accueil dépassées de I’ Administration s’agissant de la scolarisation
d’enfants handicapés ou, encore, la saturation des structures d’hébergement d’urgence et d’hébergement des demandeurs
d’asile.

143 0. LE BOT, Le Guide des référés administratifs et des autres procédures d urgence devant le juge administratif 2018-
2019, op. cit., p. 375.

144 Voir par exemple CE, 10éme et 9¢me chambres réunies, 28 juil. 2017, n°410677, Section frangaise de I’'Observatoire
international des prisons : « le caractére manifestement illegal de l'atteinte a la liberté fondamentale en cause doit
s'apprécier en tenant compte des moyens dont dispose ['autorite administrative compétente et des mesures qu'elle a, dans
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De méme, la marge de manceuvre de 1’administration est nécessairement réduite en cas de
survenance subite de nouvelles circonstances, particulierement dans un contexte d’urgence. Ainsi,
pour écarter la faute d’un établissement hospitalier dans le transfert tardif d’un patient, le juge
administratif a considéré 1’« insuffisance de moyens techniques permettant de faire face a deux
situations d'urgence simultanées »'*. Du fait de la survenance simultanée de deux situations
d’urgence, I’établissement hospitalier n’était pas en mesure de mobiliser des moyens techniques en
nombre suffisant. Autrement dit, le juge administratif prend en considération le fait que les marges
de manceuvre, les capacités d’action de 1’Administration se sont trouvées restreintes par les
circonstances particuliéres de I’espéce!*®. Cela transparait également dans les ordonnances du juge

147 en matériels de

du référé-liberté relatives a la crise sanitaire. L’état des « stocks disponibles »
protection au commencement de la crise sanitaire n’était pas de nature a faire face a ’ampleur de
I’épidémie. Partant, les marges de manceuvre de I’ Administration dans la distribution de masques, de
gants, de tests de dépistage ou, encore, de gel hydroalcoolique étaient nécessairement restreintes, et
elles ont justifiées la mise en ceuvre de politiques de distribution prioritaire (initialement pour les
seuls personnels de santé présentant des symptomes). L’on peut lire en creux que la prise en compte
de la marge de manceuvre de I’ Administration, par le juge administratif, se prolonge dans le respect
de son pouvoir d’appréciation des priorités fixées par I’ Administration. Ne pas considérer la marge
d’appréciation de 1’Administration « provoquerait des effets d’éviction au stade de [’exécution de
l'ordonnance du juge du référé-liberté »'*%, dés lors qu’il s’agirait pour le juge administratif
«d’arbitrer entre diverses priorités »'*°. En respectant les choix établis par 1’Administration en

termes de priorités, le juge considére la marge d’appréciation dont elle dispose. Pour reprendre

I’exemple du contentieux relatif a la crise sanitaire, le juge du référé-liberté a écarté la « carence

ce cadre, déja prises. Or, d'une part, alors méme que le décret du 4 mai 2017 modifiant le code de procédure penale a
prévu que l'administration pénitentiaire informe l'autorité judiciaire de la capacité d'accueil et du taux d'occupation des
maisons d'arrét, l'administration pénitentiaire ne dispose d'aucun pouvoir de décision en matiere de mises sous écrou,
lesquelles relevent exclusivement de l'autorité judiciaire. Une maison d'arrét est ainsi tenue d'accueillir, quel que soit
l'espace disponible dont elle dispose, la totalité des personnes mises sous écrou ».

145 CAA Marseille, 3¢me chambre, 6 déc. 2007, n°05SMA00054.

146 T.a prise en compte des marges de manceuvre dont dispose 1’ Administration par le juge du référé-liberté consiste a
prendre en compte sa « capacité réelle a mettre en ceuvre les mesures qu'’il lui imposerait » (G. EVEILLARD, « L’office
du juge du référé-liberté et la Convention européenne des droits de 1’homme », Note sous 1’arrét CE, 19 oct. 2020,
n°439372, Ministere de la Justice et Section frangaise de [’Observatoire international des prisons, Dr. adm., fév. 2021,
n°2, comm. 7), autrement dit elle intervient notamment au stade de 1’injonction.

147 CE, ord., 9 avr. 2020, n°439895.

148 C. MALVERTI et C. BEAUFILS, « Le référé en liberté », 4JDA, 15 juin 2020, n°21, p. 1162.

199 Ibid.
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manifestement illégale » '°° de 1’ Administration « compte tenu du pouvoir d’appréciation dont

disposent les autorités pour définir les mesures de protection »'>112,

La prise en compte des marges de manceuvre dont dispose I’ Administration transparait ainsi
plus largement dans le respect du choix des moyens mobilisés par I’ Administration. I1 s’agit tant de
respecter le pouvoir discrétionnaire de 1’ Administration en contentieux de 1’exces de pouvoir (voir
nos développements infra, p. 75), que de respecter la marge nationale d’appréciation reconnue aux
Etats dans la jurisprudence strasbourgeoise (voir nos développements infra, p. 116). Ces notions
renvoient a I’idée que I’Administration dispose, dans certains cas de figure, d’une certaine latitude,
d’une certaine marge d’appréciation dans le choix des mesures a prendre, dans le choix des actions
possibles et plus largement dans le choix des moyens a utiliser. Le principe de mutabilité du service
public intégre a ce titre une logique de moyens. Il implique notamment 1’absence de droit des usagers
au maintien d'un service public, dans la mesure ou il reconnait a I’Administration un pouvoir

d’adapter le service public a de nouvelles circonstances. Partant, cette derniére « dispose d une grande

marge de manceuvre quant au choix des évolutions nécessaires »'>3.

Le choix des moyens renvoie également au choix des méthodes d’action. La prise en compte
des marges de manceuvre dont dispose 1’Administration transparait en effet dans la prise en
considération des méthodes qu’elle choisit pour accomplir ses missions. Que 1’on songe notamment
a la jurisprudence Thouzellier'’?, ou le choix de méthodes libérales de rééducation, qui constituent
des méthodes risquées pour les tiers mais bénéfiques pour la société, a justifié¢ 1’absence de faute et
I’engagement de la responsabilité de I’ Administration sur le terrain de la responsabilité sans faute. En

responsabilité hospitaliere également, 1’absence de surveillance particuliére d’un patient « hospitalisé

150 0. LE BOT, « Crise du coronavirus : le "pragmatisme" du juge du référé-liberté », JCP-G, 6 avr. 2020, n°14, p. 713.
51 Ibid.

152 ’intégration des choix effectués en termes de priorités par I’Administration trouve d’autres illustrations dans la
jurisprudence administrative. A titre d’exemple, dans une affaire relative aux travaux d’aménagement des batiments
publics en vue de les rendre accessibles aux personnes handicapées a mobilité réduite, le rapporteur public soulignait la
nécessité d’apprécier le critére de I’aménagement raisonnable en intégrant « les sacrifices d’autres priorités budgétaires
qu’impliquerait 'accélération du programme » de travaux d’aménagement (C. ROGER-LACAN, Conclusions du
rapporteur public sous I’arrét CE, Ass., 22 oct. 2010, n°301572, Marianne B.). Cette jurisprudence s’inscrit dans la lignée
de celle de la Cour européenne des droits de I’Homme qui intégre les « choix opérationnels a faire en termes de priorités
et de ressources » pour interpréter les obligations positives des Etats (Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman
contre Royaume-Uni).

153 J. PETIT et P.-L. FRIER, op. cit., p. 324. Les auteurs citent a titre d’exemple ’arrét CE, 10éme et 4éme sous-sections
réunies, 19 juil. 1991, n°115294, Fédération nationale des associations d'usagers des transports. En 1’espéce, le juge
administratif a considéré que les requérants n’étaient pas fondés a demander 1’annulation de la décision portant
modification des modalités de transport du trafic de marchandises assuré par la société¢ nationale des chemins de fer
frangais, compte tenu de I’« autonomie de gestion [dont elle dispose et] dans le cadre de laquelle elle apprécie la nécessité
des prestations a fournir en fonction de leurs cotits et des besoins des usagers ».

134 CE, Sect., 3 fév. 1956, Ministre de la Justice contre Thouzellier.

37



pour dépression nerveuse »'>> dans un hopital psychiatrique a pu étre considérée comme n’étant pas
constitutive d’une faute de nature a engager sa responsabilité « compte tenu des méthodes

thérapeutiques employées dans le service libre »'>°.

A PI’inverse de ces hypothéses, le fait que I’ Administration dispose d’une certaine marge de
manceuvre est également prise en compte pour apprécier son inaction. A titre d’exemple, le constat
que « le maire disposait d 'un minimum de moyens disponibles (constater les infractions ou alerter le
préfet) qu’il n’a pas utilisé »'7 a conduit le juge administratif, dans la jurisprudence Doublet de
196218, 3 retenir la carence du maire. La référence au « minimum de moyens disponibles » traduit,

selon nous, la prise en compte de la marge de manceuvre dont disposait I’ Administration pour agir.

La diversité des moyens de I’ Administration révele ainsi le caractére hétéroclite de la logique
de moyens, et I'on constate que la référence a ces moyens apparait notamment lorsque sont en jeu des
droits des administrés. Ce faisant, 1’é¢tude des droits concernés par la logique de moyens nous

renseigne sur la diffusion de cette logique en droit administratif.

Section 2 : Logique de movens et hétérogénéité des droits concernés

A I’image des moyens a la disposition de I’Administration, 1’on constate qu’une grande
variété de droits des administrés sont concernés par la logique de moyens. Elle se présente comme
une logique transversale, de telle sorte qu’elle semble généralisée a I’ensemble des droits (I). Cette

généralisation doit toutefois étre relativisée (II).

I. Une logique généralisée a I'’ensemble des droits

La jurisprudence interne comme européenne offre de nombreuses illustrations de la logique
de moyens alors que des droits et libertés sont en jeu. Elle se manifeste alors comme une logique
transversale, dépassant les classifications doctrinales puisqu’on la retrouve tant s’agissant des droits-

libertés et des droits-créances (A), que des droits relatifs et des droits absolus (B).

155 F, MODERNE, Note sous I’arrét CE, Sect., 5 janv. 1966, n°58623, Sieur Hawezack, note précitée, p. 320.

156 CE, Sect., 14 juin 1963, Dame Veuve Delecluse, cité par F. MODERNE, Note sous I’arrét CE, Sect., 5 janv. 1966,
Sieur Hawezack, note précitée, p. 320.

157 p, PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 184.

158 CE, 14 déc. 1962, Doublet, Recueil Dalloz, 1963, p. 117.
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A. Le dépassement de la distinction entre droits-libertés et droits-créances

La multitude des droits consacrés par les instruments tant internationaux que nationaux a
conduit la doctrine a opérer des catégorisations de droits, réunissant au sein d’'une méme catégorie
des droits présentant des caractéristiques communes. Partant, est apparue la distinction des droits-
libertés et des droits-créances, fondée sur la nature du rapport entre 1’exercice du droit et la conduite

159 " Cette distinction trouve un

attendue de I’Etat, autrement dit sur son « mode de réalisation »
prolongement dans celle qui oppose les droits dits de premiere génération, qui correspondent aux
droits-libertés, et les droits dits de seconde génération, qui correspondent aux droits-créances. Comme

le souligne Pauline Parinet, « cette opposition s est appuyée sur le droit international des droits de

[ homme, qui a distingué les droits civils et politiques des droits économiques et sociaux »'%°.

Les droits-libertés ou droits de premicre génération, renvoient essentiellement en droit interne
aux droits civils et politiques consacrés par la Déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen de
1789. Ces droits ont pour trait caractéristique le fait qu’ils supposent une abstention de I’Etat. Cette

catégorie de droits, souvent qualifiés de classiques, « correspond a un ensemble de libertés
protégeant la sphere d autonomie de [ individu et s imposant comme des limites au pouvoir qu exerce
I’Etat ou, plus généralement, [ ensemble des autorités publiques »'®'. Selon le professeur Ferdinand

Me¢élin-Soucramanien, il s’agit de consentir juridiquement « a des bénéficiaires des permissions de
faire »'%2. L’individu se trouve ainsi permis d’exercer en toute autonomie un droit qui lui est reconnu,
et cet exercice est conditionné par I’inaction de I’Etat. Il s’agit ainsi de droits caractérisés par leur
« dimension négative »'%. Les droits-libertés correspondent en ce sens a des « droits de » : droit de

propriété, liberté de réunion, liberté d’expression, etc.

A P’inverse, les droits-créances correspondent a des « droits a » en ce qu’ils appellent une
action de I’Etat. En ce sens, ils seraient la manifestation de 1I’Etat-Providence. Ces droits dits de
seconde génération, qui figurent notamment dans le Préambule de la Constitution de 1946 en droit
interne, correspondent essentiellement a des droits sociaux et économiques : droit & la santé, droit a

I’instruction, droit au travail, droit au logement, etc. Leur jouissance suppose ainsi une prestation de

159°0. LE BOT, Le Guide des référés administratifs et des autres procédures d urgence devant le juge administratif 2023-
2024, Dalloz, coll. « Guides Dalloz », 3¢ éd., fév. 2023, p. 314.

160 p. PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 79.

16l F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Mémentos », juin 2021, n°4, p. 6.

162 Ibid.

1631, FAVOREU, A. DUFFY-MEUNIER, 1. FASSASSI, P. GAIA, O. LE BOT, L. PECH, A. PENA, A. ROUX et G.
SCOFFONI, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Précis », 8° éd., 2021, p. 35.
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I’Etat. Par exemple, le droit & I’instruction nécessite 1’organisation du service public de 1’Education
nationale, ce qui implique la construction d’établissements scolaires, le recrutement d’enseignants,
etc. Ils correspondent ainsi a des « droits de statut positif » selon Jellinek!¢*. Ainsi, pour George
Burdeau les droits-créances correspondent a « la prétention légitime a obtenir [de la collectivité] les
interventions requises pour que soit possible l'exercice de la liberté »'%. L’individu bénéficie d’un
« pouvoir d’exiger »'%° de I’Etat une action positive. Il s’ensuit que I’individu posséde une « dette

positive »'97 i I’adresse de I’Etat, qui est placé en position de débiteur.

Il résulte de cette classification que les droits-créances se préteraient a priori davantage que
les droits-libertés a une logique de moyens, comprise comme la mobilisation nécessaire des moyens
dont dispose I’ Administration afin d’assurer leur satisfaction. Le droit d’exiger de I’ Administration
des prestations matérielles traduit effectivement une logique de moyens. Mais alors comment
comprendre I”’ordonnance Syndicat CFDT Interco 28 du juge des référés du Conseil d’Etat!®8, qui met
a la charge de I’ Administration 1’obligation de mettre a disposition des syndicats des locaux afin de
garantir la liberté syndicale de ses agents ? Si la satisfaction de la liberté syndicale interdit en principe
a I’Etat de s’ingérer dans son exercice!®, il n’en demeure pas moins qu’elle peut également lui
imposer la délivrance de prestations matérielles, autrement dit la mobilisation des moyens dont
dispose I’ Administration. Il serait donc précongu de considérer que seuls les droits-créances seraient
de nature a se préter a une logique de moyens, entendue ici comme la mobilisation par

I’ Administration de ses moyens.

La logique de moyens met ainsi en évidence les limites de la distinction entre droits-libertés
et droits-créances. Dés lors que la garantie des droits-libertés est susceptible d’exiger de
I’ Administration de mobiliser ses moyens, 1’Etat n’est pas simplement astreint a une obligation
négative de non-ingérence, d’abstention, d’inaction, mais il est tout autant astreint a une obligation
positive de mobiliser ses moyens pour leur garantir un exercice effectif. En d’autres termes,
I’intervention de 1’Etat par la mobilisation de ses moyens, peut s’avérer nécessaire a la réalisation des

droits-libertés. Cela s’explique, selon nous, par le « besoin d’effectivité »'’° commun a tous les droits,

164 G. JELLINEK cité par L. FAVOREU, A. DUFFY-MEUNIER, 1. FASSASSI, P. GAIA, O. LE BOT, L. PECH, A.
PENA, A. ROUX et G. SCOFFONI, op. cit., p.512.

165 G. BURDEAU, Les libertés publiques, LGDJ, 1961, p. 21. Cité par L. GAY, « La notion de "droits-créances" a
I’épreuve du controle de constitutionnalité », Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2004, n°16.

166 1., GAY, « La notion de « droits-créances » a I’épreuve du controle de constitutionnalité », art. préc.

167 Ibid.

168 CE, ord., 1ére et 6éme sous-sections réunies, 31 mai 2007, n°298293, Syndicat CEDT Interco 28.

169 1 a liberté syndicale trouve a 1’évidence sa paternité dans la liberté d’expression mais elle s’en détache en ce qu’elle
est caractérisée par une dimension a la fois individuelle et collective. Elle constitue un droit de la personne en société.
170 A, PERRIN, op. cit., p. 377.
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en dépit de leur classification. Comme le souligne le professeur Véronique Champeil-Desplats,
« [effectivite de toute liberté et de tout droit (y compris des droits dits "créances") suppose, certes
dans une proportion variable pour chacun d’eux, une part d’abstention des pouvoirs publics ou privés
et une part d’intervention de ces derniers »''. De fait, les droits des administrés doivent étre
concrétisés par la mise en ceuvre des moyens dont dispose 1’Administration, qu’il s’agisse de
mobiliser des moyens normatifs afin d’assurer la protection de ces droits (légiférer, réglementer) ou
qu’il s’agisse de mobiliser des moyens matériels, humains et financiers pour garantir leur réalisation.
Ces constatations ont conduit certains auteurs a considérer que de nombreux droits seraient en réalité
de « nature "mixte” »'7?, en ce qu’ils revétiraient « une double dimension, a la fois droits-libertés et
droits-créances »'°. L’absence de « cloison étanche »''* entre les droits-libertés et les droits-
créances trouve ainsi son origine dans la transversalité de la logique de moyens ; et cette transversalité
est autorisée, assurée voire amplifiée par la jurisprudence européenne, par le biais de la technique des

obligations positives.

Le dépassement de cette distinction classique par la logique de moyens est impulsée par la
technique des obligations positives développée par la Cour européenne des droits de ’Homme dans
le cadre de sa jurisprudence!”. Si la Convention européenne des droits de ’'Homme constitue en
premier lieu un instrument international de protection des droits civils et politiques, qui n’appellent
pas, a priori, nous I’avons dit, d’action positive de ’Etat, le développement de la technique des
obligations positives dans le cadre de la protection des droits-libertés atteste que « ['attitude active
de I'Etat ne [caractérise] pas les seuls droits-créances »'76. Ce faisant, la notion d’obligations

177

positives « invite a dépasser le clivage artificiel »''' entre les droits-libertés et les droits-créances en

mettant « d la charge de I’Etat certaines obligations d’action »'™®.

7'V, CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité des droits de I’homme : approche théorique », in V. CHAMPEIL-
DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), 4 la recherche de ['effectivité des droits de I’homme, Presses universitaires de Paris
Nanterre, 2008, p. 25.
172 F, SUDRE, La Convention européenne des droits de I’homme, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2021, p. 30.
173 p, PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 80.
174 Cour EDH, 9 oct. 1979, n°6289/73, Airey contre Irlande : « La Cour n’ignore pas que le développement des droits
économiques et sociaux dépend beaucoup de la situation des Etats et notamment de leurs finances. D’un autre cété, la
Convention doit se lire a la lumiere des conditions de vie d’aujourd’hui (arrét Marckx précité, p. 19, par. 41), et a
Uintérieur de son champ d’application elle tend a une protection réelle et concréte de l'individu (paragraphe 24 ci-
dessus). Or si elle énonce pour l'essentiel des droits civils et politiques, nombre d’entre eux ont des prolongements d’ordre
économique ou social. Avec la Commission, la Cour n’estime donc pas devoir écarter telle ou telle interprétation pour le
simple motif qu’a 'adopter on risquerait d’empiéter sur la sphere des droits économiques et sociaux; nulle cloison
étanche ne sépare celle-ci du domaine de la Convention » (§26).
175 Voir nos développements infia, notamment p. 66.
176 1., GAY, « La notion de « droits-créances » a I’épreuve du controle de constitutionnalité », art. préc.
177 F. SUDRE, La Convention européenne des droits de |’homme, op. cit., p. 30.
178 L. FAVOREU, A. DUFFY-MEUNIER, I. FASSASSI, P. GAIA, O. LE BOT, L. PECH, A. PENA, A. ROUX et G.
SCOFFONI, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 36.
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Il convient également de relever que le dépassement de la distinction classique entre droits-
libertés et droits-créances a également pour origine 1’avénement de catégories plus englobantes, a
I’image de la catégorie des libertés fondamentales au sens du référé-liberté. Aux termes de 1’article
L. 521-2 du Code de justice administrative, le référé-liberté a pour objet la « sauvegarde d'une liberté
fondamentale ». Pour autant, cet article n’en dresse aucune liste. Ce faisant, le juge du référé-liberté
a développé une conception autonome de la liberté fondamentale, incluant notamment les libertés
publiques, les droits et libertés conventionnels, et plus généralement les droits-libertés. Si initialement
seuls des droits-libertés avaient pu étre qualifiés de libertés fondamentales, la nature de droit-créance
n’a jamais été érigée en critere exclusif de la qualification de liberté fondamentale. Déja en 2001 dans

les conclusions d’Isabelle de Silva sous 1’arrét de Section du Conseil d’Etat Ministre de [ Intérieur

contre Tliba, le rapporteur public proposait une approche des libertés fondamentales ne se fondant
« pas sur une opposition entre "droits" et "libertés", et pas davantage sur une exclusion par principe
des droits qualifiés de "droits-créances"” »'”°. Néanmoins, il a fallu attendre 2009 pour que le premier
droit-créance soit qualifié de liberté fondamentale par le juge des référés du Conseil d’Etat, a savoir
le droit d’un demandeur d’asile & bénéficier de conditions matérielles d’accueil décentes!®’. Par la
suite, ont été qualifiés de libertés fondamentales, le « droit a l'éducation des enfants handicapés dont
les parents ont sollicité une prise en charge éducative »'¥!, le droit a un hébergement d’urgence des
personnes sans-abri en situation de détresse!'®? ou, encore, le droit des personnes autistes a une prise
en charge adaptée!'®’. Toutefois, si les libertés fondamentales au sens du référé-liberté peuvent
correspondre a des droits-créances, tous les droits-créances ne sont pas qualifiés de libertés
fondamentales. Pour revétir 1’appellation de liberté fondamentale, le droit-créance doit étre
suffisamment précis, en ce sens qu’il doit exister « une norme juridique directement opposable a
[ administration »'%*. Le juge du référé-liberté a ainsi refusé de qualifier de liberté fondamentale le

droit au logement du fait de son caractére trop général'®>.

Si la distinction entre droits-libertés et les droits-créances s’efface au profit de la notion de
liberté¢ fondamentale en référé-liberté, son dépassement est autorisé par la logique de moyens qui se

manifeste au stade de I’appréciation de I’atteinte grave et manifestement illégale de la liberté

17 1. DE SILVA, Conclusions du rapporteur public sous CE, Sect., 30 oct. 2001, n°238211, Ministre de I'Intérieur contre
Tliba. Elle affirme également que « le concept de "droit-créance”, ou la distinction entre les « droits de » et les « droits
a », ne [lui] parait pas tres opératoire pour écarter des droits du champ du référé-liberté ».

180 CE, ord., 17 sept. 2009, n°331950, Ministre de I'immigration contre Salah.

181 CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I’Education nationale, de la Recherche et de la Vie associative contre
Peyrilhe.

182 CE, ord., 10 fév. 2012, n°356456, Fofana.

183 CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300.

184 J. SCHMITZ, « Le juge du référé-liberté a la croisée des contentieux de 1’urgence et du fond », RFDA, mai-juin 2004,
n°3, p. 504.

185 CE, ord., 3 mai 2002, n°245697, Association de réinsertion sociale du Limousin.
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fondamentale. Elle prend la forme de la prise en compte des moyens dont dispose I’ Administration
pour caractériser 1’illégalité de 1’atteinte a la liberté fondamentale. Ce mode d’appréciation a d’abord
été dégagé s’agissant des droits-créances, le juge du référé-liberté affirmant que « le caractere grave
et manifestement illégal d'une telle atteinte s'apprécie en tenant compte des moyens dont dispose
l'autorité administrative compétente »'%°. 11 a ensuite été étendu, en dehors des droits-créances, au
droit de ne pas subir de traitements inhumains ou dégradants'®’, avant d’étre généralisé aux autres

droits-libertés, autrement dit 8 I’ensemble des libertés fondamentales!'?®.

Outre le clivage entre droits-libertés et droits-créances, la logique de moyens se retrouve tant

en maticre de droits relatifs que de droits absolus.

B. Le dépassement de la distinction entre droits relatifs et droits absolus

Une autre classification des droits oppose les droits relatifs aux droits absolus. Les droits
relatifs sont par définition des droits pouvant faire I’objet de limitations. Ce sont des droits limités.
Le caracteére relatif d’un droit autorise sa mise en balance avec d’autres droits et libertés, 1a ou son
caractere absolu I’interdit. Un droit relatif peut donc étre limité par la protection d’autres droits avec
lesquels il entre en conflit dans une situation donnée, voire au nom de 1’intérét général, sous certaines
conditions. A D’inverse, un droit absolu ne souffre d’aucune limite, il est indépendant des

circonstances. Un droit absolu ne saurait étre conditionné.

Ce clivage entre droits relatifs et droits absolus se retrouve dans de nombreux instruments
internationaux de droits de ’Homme, a I’image de la Convention européenne des droits de ’Homme
ou il semble se prolonger a travers la distinction entre droits conditionnels et droits intangibles. Cette
distinction, qui prend également la forme de I’opposition entre droits dérogeables et droits
indérogeables, conduit a garantir & certains droits une protection absolue. Les droits qualifiés
d’indérogeables sont énoncés au deuxiéme paragraphe de 1’article 15 de la Convention qui permet
aux Etats parties de déroger aux dispositions de la Convention en cas d’état d’urgence, sous certaines

conditions. En revanche, cet article stipule que le droit a la vie'?, le droit de ne pas subir la torture et

136 CE, ord., 13 aotit 2010, n°342330 : a propos du droit d’'un demandeur d’asile a bénéficier de conditions matérielles
d’accueil décentes.

187 CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043, Section frangaise de I'Observatoire international des prisons et ordre des avocats
au barreau de Nimes.

188 CE, ord., 27 mars 2020, n°439720, GISTI et autres : la référence aux moyens dont dispose I’ Administration est utilisée
pour apprécier I’atteinte au droit au respect de la vie, au droit de ne pas étre soumis a des traitements inhumains ou
dégradants, au droit de recevoir les traitements et les soins appropriés a son état de santé, a la liberté d'aller et venir et au
droit de chacun au respect de sa liberté personnelle.

189 Article 2 de la CEDH.
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des peines ou traitements inhumains et dégradants'®’, le droit de ne pas étre tenu en esclavage ni en
servitude!®!, le droit a la non-rétroactivité de la loi pénale!®?, le droit a ne pas étre jugé ou puni deux

fois!'?3 ainsi que le droit de ne pas étre condamné a la peine de mort ni exécuté!**

ne peuvent faire
I’objet de dérogation. Ainsi, des circonstances exceptionnelles ne peuvent justifier une dérogation a
ces droits qui constituent en quelque sorte le « noyau dur »'> de la Convention. Ils doivent étre

respectés et garantis en toutes circonstances par les Etats parties.

L’on constate que les droits qualifiés d’indérogeables par le droit européen des droits de
I’Homme renvoient pour 1’essentiel aux droits les plus essentiels de I’étre humain, dont le droit a la
vie est probablement I’un des plus emblématiques, en ce sens qu’il s’agit de protéger ’intégrité
physique et morale des individus contre les crimes les plus odieux, telles que la peine de mort et la
torture. Ils ont pour trait commun de s’attacher en définitive a la protection de la dignité humaine qui
est au fondement du droit européen des droits de ’Homme!?S. Dés lors qu’ils « constituent les

197

attributs inaliénables de la personne humaine »*°’, ils « concourent plus que tout autre au respect de

198 11 convient néanmoins de relever que le caractére « absolu »

la dignité de la personne humaine »
de ces droits semble se comprendre davantage dans son acception philosophique, qui établit une
forme de hiérarchie en termes de valeur. Ces droits sont davantage absolus sur le plan des principes,
qu'ils ne le sont en droit positif dans la mesure ou ils connaissent certaines limites. Pour le dire
autrement, un droit indérogeable au sens de I’article 15 de la Convention n’est pas nécessairement
absolu au sens qu’il ne connait aucune limite en droit positif. Comme le souligne Mustapha Afroukh,
I’indérogeabilité « n’a pas d’implications sur le régime juridique propre aux droits qualifiés
d’indérogeables, de sorte qu’un droit insusceptible de dérogation peut trés bien faire l’objet de
limitations en temps ordinaire »'*°. Pour ne prendre qu’un seul exemple, si le droit a la vie constitue
un droit indérogeable au sens de I’article 15§2 de la Convention, I’article 2§2 dispose que ne constitue

pas une atteinte du droit a la vie ’hypotheése dans laquelle la mort « résulterait d 'un recours a la force

rendu absolument nécessaire ». Ainsi, « en qualifiant le droit a la vie de droit absolu, la Cour

190 Article 3 de la CEDH.

91 Article 4§1 de la CEDH.

192 Article 7 de la CEDH.

193 Article 4 du Protocole n°7 4 la CEDH.

194 Article 1 du Protocole n° a la CEDH (s’agissant de 1’abolition de la peine de mort en temps de paix) ; article 1 du
Protocole n°13 a la CEDH (s’agissant de I’abolition de la peine de mort en toutes circonstances).

195 M. AFROUKH, « Une hiérarchie entre droits fondamentaux ? Le point de vue du droit européen », RDLF, 2019, chron.
n%43.

196 Cour EDH, 31 juil. 2001, n°41340/98, 41342/98, 41343/98, 41344/98, Refah Partisi contre Turquie, §43 : « les droits
de I’homme constituent un systéme intégré visant a protéger la dignité de I’étre humain ». La dignité humaine constitue
selon la Cour « [’essence méme de la Convention » (Cour EDH, 22 nov. 1995, n°20166/92, S.W. contre Royaume-Uni).
97 F. SUDRE, La Convention européenne des droits de |’homme, op. cit., p. 31.

198 Ibid.

199 M. AFROUKH, art. préc.
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entretient d’ailleurs cette confusion »*°°. Pour autant, la jurisprudence constante de la Cour
européenne des droits de ’Homme rappelle la prohibition absolue des actes de torture et des peines
ou traitements inhumains ou dégradants, notamment dans I’arrét Gdfgen contre Allemagne dans
lequel elle affirme que « le principe philosophique qui sous-tend le caractere absolu de ce droit ne
souffre d’aucune exception, aucun facteur justificatif et aucune mise en balance d’intéréts quelque
soient les agissements de la personne concernée et la nature de l'infraction qui pourrait lui étre

reproché »*!.

Or, s’il existe bien une différence de régime juridique entre les droits relatifs et les droits
absolus, ou entre les droits conditionnels et les droits intangibles, 1’on constate qu’indépendamment
de leur nature, leur garantie nécessite le déploiement de moyens. A titre d’exemple, 1’ Administration
pénitentiaire est tenue de mobiliser les moyens dont elle dispose pour protéger le droit a la vie des
détenus, en mettant a leur disposition des matelas ininflammables?*?, de méme qu’elle est tenue, dans
toute la mesure du possible, de fournir des menus conformes aux « prescriptions alimentaires
résultant des croyances et pratiques religieuses »*** des détenus. L’on constate alors, qu’il s’agisse
respectivement d'un droit absolu — le droit a la vie — et d'un droit relatif — la liberté religieuse —, que
la logique de moyens constitue un dénominateur commun en ce que 1’Administration est tenue de
mobiliser des moyens de nature a garantir les droits des administrés. La logique de moyens se
manifeste également par la prise en compte, par le juge administratif, de 1’insuffisance des moyens
dont dispose I’ Administration pour écarter 1’atteinte aux droits, relatifs comme absolus. Ainsi, comme
il a été dit plus haut, le juge administratif a pu prendre en considération les contraintes matérielles
d’organisation du service pour écarter 1’atteinte a la liberté religieuse des détenus du fait de I’absence
de fourniture de repas confessionnels quotidiens?*, I’insuffisance des forces de police pour écarter
Datteinte a la liberté de manifestation résultant de I’annulation de celle-ci??®, ainsi que la pénurie de
masques et de tests de dépistage pour écarter I’atteinte au droit a la vie et au droit de ne pas subir de

traitements inhumains ou dégradants des détenus pendant I’état d’urgence sanitaire?%,

La logique de moyens transcende donc la différence de régime juridique instituée par
I’opposition entre droits relatifs et droits absolus, de telle sorte qu’il n’est pas étonnant de la retrouver

s’agissant de la distinction entre droits dits de premier rang et droits de second rang. L’on doit cette

200 M. AFROUKH, art. préc.

201 Cour EDH, gr. ch., 1°" juin 2010, n°22978/05, Gdifgen contre Allemagne.
202 CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 17 déc. 2008, n°305594.

203 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929.

204 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929.

205 CE, 5éme et 3éme sous-sections réunies, 29 déc. 1997, n°164299.

206 CE, ord., 8 avr. 2020, n°439827.
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classification au professeur Louis Favoreu. Refusant la distinction entre les droits absolus et les droits

207

relatifs“*’, le doyen Favoreu a mis en évidence, a l'occasion de 1’étude de la jurisprudence

constitutionnelle, que certains droits bénéficient d’une protection accrue — il les qualifie de droits de
premier rang — tandis que d’autres ne font 1’objet d’aucune protection particuliere — les droits de
second rang. L’on constate en effet dans la jurisprudence constitutionnelle que le Conseil
constitutionnel soumet la restriction a certains droits, a I’image de la liberté de manifestation®® et de
la liberté de réunion®*® —toutes deux garanties par ’article 11 de la Déclaration des droits de 'Homme
et du citoyen de 1789, a I’exigence de la poursuite d’un objectif de valeur constitutionnelle et opére
le triple test de proportionnalité en vérifiant 1’adaptation, la nécessité et la proportionnalité stricto
sensu de la restriction par rapport a 1’objectif poursuivi. En revanche, pour d’autres droits, qui seront
donc qualifiés de second rang, les restrictions peuvent étre simplement justifiées par un motif d’intérét
général et le Conseil constitutionnel se limite au controle de 1’adéquation et de la proportionnalité
stricto sensu de la restriction. Tel est le contrdle opéré par le Conseil s’agissant du principe a valeur
constitutionnelle de sauvegarde de la dignité de la personne contre toute forme d'asservissement et de
dégradation garanti par le Préambule de la Constitution de 1946%!°, Or, indépendamment de leur rang,
ces droits — dignité humaine et libertés de réunion et de manifestation — ont pu étre soumis a une

logique de moyens dans les arréts cités précédemment?!!,

Dépassant les classifications traditionnelles, la logique de moyens semble généralisée a
I’ensemble des droits, tant dans son acception positive — en vertu de laquelle la mobilisation de
moyens par I’ Administration est nécessaire a la garantie des droits des administrés -, que dans son

acception négative — qui consiste a prendre en considération I’insuffisance des moyens dont dispose

207 11 considére en effet qu’« aucune liberté fondamentale n’a de caractére absolu, en ce sens qu’elles sont toutes
susceptibles d’étre conciliées avec une autre liberté fondamentale, ou avec des principes ou objectifs de valeur
constitutionnelle. Au sein de ces libertés, cependant, certaines bénéficient incontestablement d’une protection
constitutionnelle plus forte que les autres, a tel point que nous avons pu les appeler "libertés de premier rang”, sans que
cela implique pour nous une quelconque hiérarchie entre libertés et notamment une prévalence des libertés de premier
rang sur les autres » (L. FAVOREU, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel et le droit de propriété proclamé par
la Déclaration de 1789 », in La Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et la jurisprudence. Colloque des 25 et
26 mai 1989 au Conseil constitutionnel, PUF, 1989, p. 138).

208 CC, 4 avr. 2019, n°2019-780 DC, Loi visant a renforcer et garantir le maintien de l'ordre public lors des
manifestations : le Conseil constitutionnel précise que les atteintes portées a la liberté de manifestation doivent étre
« necessaires, adaptées et proportionnées » (§8) a 1’objectif de valeur constitutionnelle de prévention des atteintes a
l'ordre public poursuivi en ’espéce par le 1égislateur.

209 CC, 9 juil. 2020, n°2020-803 DC, Loi organisant la sortie de l'état d'urgence sanitaire : le Conseil constitutionnel
précise que les atteintes portées a la liberté de réunion doivent étre « nécessaires, adaptées et proportionnées » (§20) a
I’objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé en I’espéce poursuivi par le Législateur.

20 CC, 27 juil. 1994, n°94-343/344 DC, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et a lutilisation
des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal ; CC, 2 juin
2017, n°2017-632 QPC, Union nationale des associations de familles de traumatisés craniens et de cérebro-lésés.

211 Voir par exemple s’agissant de la dignité humaine des demandeurs d’asile : CE, ord., 23 nov. 2015, n°394540 ; CE,
6¢éme chambre, 31 juil. 2017, n°412125 ; voir s’agissant des libertés de réunion et de manifestation : CE, 5éme et 3¢me
sous-sections réunies, 29 déc. 1997, n°164299 (liberté de réunion) ; CAA Paris, 7 mars 2000, n°97PA00133 (liberté de
manifestation).
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I’ Administration pour écarter 1’atteinte aux droits des administrés. Néanmoins, cette généralisation

doit etre relativisée en ce qu’elle ne saurait €tre et n’est pas uniforme.

II. Une généralisation discutable

Si la logique de moyens semble généralisée a I’ensemble des droits indépendamment de leur
nature, les classifications basées sur la nature des droits demeurent déterminantes du degré
d’application pertinent de la logique de moyens (A), de telle sorte que 1'on constate que certains droits

se prétent davantage que d’autres a la logique de moyens (B).

A. Des différenciations souhaitables

Si tous les droits ont un besoin d’effectivité commun, justifiant a la fois « une part
d abstention des pouvoirs publics ou privés et une part d intervention de ces derniers »*'2, il n’en

demeure pas moins que certains requicrent, du fait de leur nature, une part plus importante
d’intervention de 1’ Administration. Que 1’on songe ici aux droits-créances. Comme il a été exposé
plus haut, les droits-créances nécessitent par essence la mobilisation de moyens par I’ Administration
afin de garantir leur réalisation, de les concrétiser, sans quoi ils « demeure[nt] virtuel[s] »*'*. Partant,
la prise en considération en référé-liberté de l'insuffisance des moyens dont dispose I’ Administration
pour écarter 1’atteinte grave et manifestement illégale a un droit-créance qualifié de liberté
fondamentale parait déroutante. L’acceptation négative de la logique de moyens en référé-liberté
semble en effet incompatible avec 1’essence méme des droits-créances dés lors que « tant que I’Etat
n’a pas réuni les moyens nécessaires pour s’ acquitter de son obligation, le droit du créancier ne peut

s exercer »*!4

. Relevons a ce titre que la reconnaissance de certains droits-créances en libertés
fondamentales a permis au juge du référé-liberté de connaitre de la carence de I’ Administration®!?.
Or, la référence aux moyens dont dispose I’ Administration conduit fréquemment le juge du référé-

liberté a écarter la caractérisation de la carence de I’ Administration®'®. A plus forte raison, la référence

212 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité des droits de ’lhomme : approche théorique », art. préc.

213 J. RIVERO, Les libertés publiques, t.1, in Les droits de I'homme, PUF, coll. « Thémis », 1995, p. 100. Cité par L.
GAY, « La notion de « droits-créances » a I’épreuve du contrdle de constitutionnalité », art. préc.

214], RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, PUF, coll. « Thémis », tome 1, 9° éd., 2003, p. 100. Cité par P.
PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 203.

215 Voir notamment P. PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 424 : « Lorsque le juge administratif a
accepté d’apposer le label de libertés fondamentales au sens de ['article L. 521-2 a des droits-créances, alors qu’on
aurait pu les croire exclus par principe du champ du référé-liberté, il a implicitement ouvert la voie de cette procédure a
la carence administrative ».

216 Voir par exemple : CE, ord., 13 aott 2010, n°342330 a propos du droit des demandeurs d’asile a bénéficier de
conditions matérielles d’accueil décentes ; CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de |’Education nationale, de la
Recherche et de la Vie associative contre Peyrilhe : a propos de 1’égal accés a I’instruction d’un enfant handicapé.

47



aux moyens dont dispose 1’ Administration peut étre regardée comme la prise en considération par le
juge du «coiit financier de [’effectivité » des droits-créances alors que ces derniers constituent
nécessairement une charge financiére pour I’ Administration dans la mesure ou elle en est débitrice.
La prise en compte du manque de moyens de I’ Administration est donc difficilement conciliable, sur
le plan des principes, avec 1’essence des droits-créances, méme si, nous le verrons, elle s’explique en
réalité dans le cadre trés particulier du référé-liberté par sa fonction (voir nos développements infra,

p. 96).

De méme, I’essence des droits qualifiés d’absolus ou d’indérogeables s’accommode mal avec
I’acception négative de la logique de moyens. Les ordonnances de référé-liberté offrent de
nombreuses illustrations de la prise en compte de I’insuffisance des moyens dont dispose
I’ Administration pour écarter 1’atteinte a un droit qualifié d’absolu, en particulier en matic¢re de

contentieux pénitentiaire. Ainsi, certains auteurs, a ’image de Pierre-Olivier Rigaudeau, considérent

qu’il est « choquant, sur le plan des principes, de faire dépendre la légalité d une atteinte grave a

une liberté fondamentale des moyens dont dispose | administration surtout au sujet d un droit, la

prohibition des traitements inhumains et dégradants, qui contrairement au raisonnement général

tenu en matiére de libertés publiques, ne peut étre mis en balance avec d autres considérations »*!”.

De méme, Julia Schmitz considére que le caractére absolu des droits a la vie et a la dignité
« [empéche] en principe les autorités publiques de se réfugier derriere l’insuffisance de leurs moyens
pour ne pas remplir leurs obligations positives »*'8. Méme si, comme nous I’avons vu précédemment,
un droit n’est jamais véritablement absolu en droit positif, il n’en demeure pas moins que la mise en
balance de droits aussi fondamentaux que la dignité humaine avec des considérations d'ordre matériel
ou financiére s’avére regrettable. A cet égard, il convient de relever qu’aux termes de la jurisprudence
constante de la Cour européenne des droits de I’Homme « ['Etat est donc tenu, nonobstant les
problemes logistiques et financiers, d'organiser son systeme pénitentiaire de facon a assurer aux
détenus le respect de leur dignité humaine »*'°. La Cour exclut ainsi toute prise en compte de
considérations d’ordre matériel en matiere d’appréciation de I’atteinte a la dignit¢ humaine,
contrairement au juge interne qui a pu écarter, par exemple, I’atteinte a la dignité humaine « compte

tenu de ’'ampleur des problémes de méme nature que doit traiter ’administration »**°.

27 P.-0O. RIGAUDEAU, « Les juridictions suprémes face & la surpopulation carcérale en France », RDP, 17 juil. 2021,
n°4, p. 987.

213 J. SCHMITZ, « Le juge administratif des référés dans 1’urgence sanitaire des prisons. Exercice d'un droit de retrait ou
démission ? », AJDA, juin 2020, n°23, p. 1305.

219 Cour EDH, 27 mars 2008, n°63955/00, Choukhovoi contre Russie, §31 ; Cour EDH, 10 mai 2007, n°106/02,
Benediktov contre Russie, §37 ; Cour EDH, 25 janv. 2011, n°38427/05, Elefteriadis contre Roumanie, §48.

220 TA Paris, ord., 3 fév. 2012, n°1201897/9.
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A fortiori, le contentieux pénitentiaire souligne I’incompatibilité conceptuelle entre la prise
en compte du manque de moyens de 1’Administration et I’appréciation de 1’atteinte a la dignité
humaine des détenus, en ce qu’il concerne des personnes particulierement vulnérables. Dés lors que
le juge du référé liberté apprécie notamment « la vulnérabilité des personnes détenues dont dépend
une atteinte a la dignité des conditions de détention [compte tenu] des moyens de |’ Administration »,
la prise en compte de ces moyens semble servir d’instrument de mesure de la vulnérabilité¢ des
détenus. Cette appréciation circonstanciée de la vulnérabilité des détenus, de laquelle découle
I’atteinte a leur dignité humaine, a été condamnée par la Cour européenne des droits de ’Homme
dans ’arrét J.M.B. et autres contre France®’!. Par cet arrét retentissant, la Cour a considéré que le
référé-liberté ne constituait pas un recours préventif effectif pour lutter contre la surpopulation
carcérale. En pointant notamment du doigt la prise en compte des moyens dont dispose
I’ Administration par le juge interne, elle a implicitement rappelé que « / intangibilité du droit au

respect de la dignité humaine disqualifie toute appréciation contextualisée du comportement de

[ administration pénitentiaire ; 1’Etat est soumis a une obligation de résultat »**2.

Le constat selon lequel la garantie de certains droits s’accommode difficilement avec la prise
en compte des contraintes matérielles de I’ Administration, signale en réalité¢ que ces droits se prétent

davantage que d’autres a la logique de moyens comprise en son acception positive.

B. Des gradations observées

Si I’on a pu constater que la nature de certains droits éconduisait par principe la prise en
considération de I’insuffisance des moyens de 1’ Administration, I’on observe corrélativement que
certains droits se prétent davantage que d’autres a la logique de moyens en ce sens qu’ils nécessitent
la mobilisation de moyens. Tel est, nous 1’avons dit, naturellement le cas des droits-créances dans la
mesure ou ils comportent « comme modalité déontique dominante l'octroi d'une prestation ou la
Sfourniture d'un bien »**. L’inclination particuliére des droits-créances pour la logique de moyens
trouve sa source dans la « subjectivisation des rapports de droit entre [’administration et les
administrés »*** qui tend a ériger I’ Administration en débiteur d’une obligation de mobiliser ses

225

moyens. Qu’il suffise de citer la jurisprudence Laruelle*=>, par laquelle le juge du plein contentieux

221 Cour EDH, 30 janv. 2020, n°9671/15 et 31 autres, J.M.B. et autres contre France.

222 C. BROYELLE, « Regard sur le référé-liberté a I’occasion de la crise sanitaire », 4/DA, 6 juil. 2020, n°24, p. 1357-
1358.

222 0. LE BOT, « Référé-liberté a la maison d’arrét de Nimes », AJDA, 2015, n°39, p. 2216.

224 B. PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 1028.

225 CE, 4éme et 5éme sous-sections réunies, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle.
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affirme que I’ Administration ne se peut se prévaloir de I’insuffisance de ses moyens pour s’exonérer
de son obligation de garantir le droit a la scolarisation des enfants handicapés. Il en résulte qu’il
incombe & 1’Etat « de prendre 1’ensemble des mesures et de mettre en ceuvre les moyens nécessaires
pour que ce droit et cette obligation aient, pour les enfants handicapés, un caractére effectif »**S.
Comme le souligne Pauline Parinet, « [’intérét de |’administré, s’agissant tout particulierement de
ses droits-créances, porte en effet sur le résultat de ’action administrative et aura tendance a

impliquer une ampleur accrue des moyens a déployer par l’administration »**’.

L’idée que I’obligation de protéger un droit prenne la forme d’une obligation de mobiliser les
moyens de nature a le rendre effectif prend appui sur la technique des obligations positives
développée par la Cour européenne des droits de I’'Homme??8. Le juge administratif, y compris le
juge du référé-liberté, s’est approprié cette technique en maticre de droit a la vie et de droit de ne pas
subir des traitements inhumains ou dégradants, de telle sorte qu’ils constituent les terrains de
prédilection de la logique de moyens®%. Celle-ci s’épanouit en particulier en matiére de protection du
droit a la vie. En attestent les injonctions « de mettre en place une signalisation adaptée des
interdictions ou des limitations de baignade et d'activités nautiques » pour prévenir les risques
d’attaques de requin?*’, de rétablir I’alimentation et I’hydratation artificielles d’un patient en état de

231

conscience minimale ou, encore, de mettre a la disposition des détenus des matelas

ininflammables?32,

De méme, la protection de la dignité humaine se préte particulierement a la logique de moyens
dans son acception positive. L’autorité de police administrative est ainsi tenue d’agir lorsqu’il y est
porté atteinte ; sans que les critéres de la jurisprudence Doublet soient ici applicables. En la matiére,
en effet, ces critéres sont inadaptés du fait de la nature méme de la dignité humaine. Il n’est pas

uestion ici de gravité de 1’atteinte ; ’atteinte a la dignité humaine « "est” ou "n’est pas » ; elle ne
q g g p

226 T. BOMPARD, « Education des enfants handicapés : droit-créance et carence de I’Etat », Note sous I’arrét CE, 4éme
et S5éme sous-sections réunies, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle, RDP, 2010, n°1, p. 197.

221 p, PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 212.

228 Voir notamment C. MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des
droits de I’Homme, th., Dalloz, 2014. Cette technique sera étudiée plus en détails dans la suite de nos développements,
voir notamment p. 63.

229 11 convient d’insister sur le fait que le juge administratif n’a pas transposé la technique des obligations positives au-
dela des articles 2 (droit a la vie) et 3 (droit de ne pas subir des traitements inhumains ou dégradants) de la CEDH, qui
protegent des droits intangibles. Il refuse ainsi d’en faire application s’agissant du droit au respect de la vie privée et
familiale garanti par ’article 8 de la CEDH (CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043, Section frangaise de I'Observatoire
international des prisons et ordre des avocats au barreau de Nimes).

230 CE, ord., 13 aoit 2013, n°370902, Ministre de l'intérieur contre commune de Saint-Leu.

231 TA Chélons-en-Champagne, 11 mai 2013, n°1300740, M. Vincent L. Cité par J. SCHMITZ, « Le juge du référé-liberté
a la croisée des contentieux de 1'urgence et du fond », art. préc., p. 509.

232 CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 17 déc. 2008, n°305594.
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souffre ni la gradation, ni l’erreur manifeste d’appréciation, pas méme la proportionnalité »***. Dans
la mesure ou I’article 3 de la Convention condamne de maniére absolue les peines ou traitements
inhumains ou dégradants, 1’Administration est tenue de prendre les mesures nécessaires a la
protection de la dignité humaine. Ainsi, lorsqu’elle ne procéde pas a la mise en place d’aménagements
élémentaires sur le plan sanitaire d'une aire d’accueil des gens du voyage®** ou qu’elle ne prend pas
les mesures de nature a garantir des conditions de détention compatibles avec la dignité humaine des
détenus?®>, elle engage sa responsabilité. C’est en ce sens que se prononce de maniére constante la
Cour européenne des droits de ’Homme, notamment dans ’arrét Kudla contre Pologne de 2013 dans
lequel elle affirme 1’obligation positive des Etats parties visant & garantir le droit des détenus a des
conditions de détention conformes a leur dignité humaine®. A cet égard, elle a pu juger que la
surpopulation carcérale ne dispensait pas 1’Etat de son obligation « de prendre des mesures afin de
protéger un détenu contre les effets nocifs du tabagisme passif lorsque, au vu des examens médicaux

237 et qu’il cohabite avec

et des recommandations des médecins traitants, son état de santé l'exige »
des détenus fumeurs. A D’instigation de la Cour, le juge administratif met a la charge de
I’ Administration des obligations positives de mobiliser les moyens nécessaires a la protection de la
dignité humaine, en particulier des personnes vulnérables telles que les détenus. Ainsi face aux
« risques élevés de contamination, piqiires d insectes ou morsures de rongeurs »*% auxquels les

détenus ont été¢ exposés dans la prison des Baumettes, le juge du référé-liberté a enjoint
I’ Administration pénitentiaire a procéder a « une opération d'envergure susceptible de permettre la
dératisation et la désinsectisation de l'ensemble des locaux »*°. Récemment, le juge du référé
mesures-utiles s’est reconnu compétent pour enjoindre a I’ Administration de prendre des mesures de
nature a garantir la dignité des personnes gardées a vue dans un commissariat de police. Réunis en
formation collégiale, les juges du tribunal administratif de Nice ont en effet enjoint I’ Administration
a procéder a des « travaux de réfection des cellules », a des mesures quotidiennes de « nettoyage et

d’entretien des locaux » ainsi que de mettre a disposition de chaque personne gardée a vue « un

matelas dans un état satisfaisant, une couverture a usage unique, des kits d hygiéne et une quantité

233 C. ROUX, « Que reste-t-il de la jurisprudence Doublet ? », Dr. adm., 2019, n°8-9, p. 4.

234 CAA Nancy, 4 déc. 2003, n°98NC02530, Commune de Verdun.

235 TA Rouen, 27 mars 2008, n°0602590, Donat.

236 Cour EDH, gr. ch., 26 oct. 2000, n°30210/96, Kudfa contre Pologne. Dans le méme sens : Cour EDH, 25 avr. 2013,
n°40119/09, Canali contre France ; Cour EDH, 30 janv. 2020, n°9671/15 et 31 autres, J.M.B. et autres contre France.
237 Cour EDH, 25 janv. 2011, n°38427/05, Elefteriadis contre Roumanie.

233 P, WACHSMANN, « "Dans le leurre du seuil". Sur la détermination de 1’applicabilité de 1’article 3 de la Convention
européenne des droits de I’homme », in Penser le droit a partir de 'individu. Mélanges en ’honneur d’Elisabeth Zoller,
Dalloz, 2018, p. 216.

239 CE, ord., 22 déc. 2012, n°364584. Dans cet exemple, 1'on voit que la Cour soumet I’ Administration a une obligation
de résultat tout en lui laissant le choix des moyens pour atteindre le résultat prédéterminé : dératiser et désinfecter les
locaux de maniére a garantir le respect de la dignité humaine des détenus. Sur 1’obligation de résultat et le choix des
moyens, voir nos développements infra, p. 86.
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adaptée d eau potable dans des récipients appropriés aux exigences de sécurité, tels que des briques

en carton»*°. 1l convient de relever que I’ordonnance souligne I’importance du devoir de
I’ Administration de garantir la dignité des personnes gardées a vue, en ce qu’elles sont en « situation
d entiére dépendance, pendant toute la durée de leur garde a vue, vis-a-vis de | administration »**!.

La vulnérabilité de ces personnes accentue 1’inclination de la dignité humaine a la logique de moyens,
dans la mesure ou leur situation de particuliére vulnérabilité¢ intensifie la part d’actions positives

attendue de I’ Administration. Autrement dit, elle insiste sur la créance de I’ Etat?42.

Ainsi, au terme du présent chapitre, la diversité des moyens dont dispose 1’ Administration
aura permis de saisir I’étendue de la logique de moyens en droit administratif. Englobant un ensemble
d’¢éléments bien plus vaste que les seuls moyens d’ordre matériel et formel, pour renvoyer plus
largement aux possibilités d’action de 1’ Administration, les moyens de 1'Administration garantissent
I’effectivité de ’ensemble des droits et libertés. L’ on aura pu constater en effet qu’indépendamment
de leur classification, I’ensemble des droits et libertés sont concernés par la logique de moyens.

Cependant, notamment en fonction de leur nature, certains nécessitent une intervention accrue de

I’Administration. Partant, leur garantie s’accommode difficilement avec la prise en compte des
contraintes matérielles de I’Administration. Sur ce point, I’on aura également pu constater des

variations dans la jurisprudence administrative. Si le juge a bien conscience des difficultés et du cott
qu’impliquent la mobilisation de moyens matériels et humains, ces considérations ne sont pas
applicables s’agissant des moyens formels. De méme, il se montre peu enclin a recevoir I’argument
tiré d’un manque de moyens financiers.

Aussi, il convient d’analyser plus en détail la diversité et I’intensité des marques explicites et
implicites de la logique de moyens en droit administratif a travers les notions, concepts et distinctions

qui gouvernent la matiére.

240 TA Nice, ord., 18 avr. 2023, n°2301388, Ordre des avocats du barreau de Nice.

241 TA Nice, ord., 18 avr. 2023, n°2301388, Ordre des avocats du barreau de Nice.

242 Voir en ce sens J. SCHMITZ, « Le juge administratif des référés dans 1’urgence sanitaire des prisons. Exercice d'un
droit de retrait ou démission ? », art. préc., spéc. p. 1304 : « L’important est en effet de "sauvegarder” des droits
fondamentaux qui constituent une créance de I’Etat vis-a-vis des personnes avec lesquelles il a une relation particuliére :
les agents qu’il place sous son autorité et les personnes détenues qu’il place sous sa garde ».
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Chapitre 2 : La profusion des manifestations de la logique de movens : une logique transcendant

les antagonismes

La transversalité de la logique de moyens se mesure a travers la pluralité de ses manifestations
en droit administratif. Les références aux moyens dont dispose I’Administration sont en effet
nombreuses lorsqu’il s’agit d’apprécier la conduite de I’ Administration (Section 1) et, notamment,

en maticre de sujétions administratives (Section 2).

Section 1 : Les manifestations de la logique de movens s’agissant de la conduite de

I’ Administration

Notamment défini comme un corpus juridique regroupant I’ensemble des regles relatives a
I’action de 1’Administration, le droit administratif est centré sur la conduite administrative.
S’intéresser a la conduite de I’ Administration, ¢’est étudier la nature de son comportement. Il s’agit
¢galement de s’attacher aux caractéres de ce comportement, et en particulier a son caractere
éventuellement fautif. Ces préoccupations sont évidemment celles du juge administratif lorsqu’il est
saisi de litiges dans lesquels les requérants reprochent précisément a 1’ Administration sa conduite.
Or, I’on constate que tant les questions relatives a la nature du comportement de 1’ Administration (I)

que celles relatives a son caractére fautif (II), intégrent une logique de moyens.

I. Logique de movens et nature du comportement de 1’Administration

La conduite de I’Administration se décline soit en une action, soit en une inaction. Ces
comportements antagonistes, qualifiés respectivement de comportement actif et de comportement
passif, ont notamment pour trait commun d’étre appréciés voire déterminés au regard d’une logique
de moyens. Les références aux moyens de I’Administration s’observent en effet tant en matiére

d’actions (A) que d’abstentions (B) administratives.

A. Logique de movens et comportement passif de I’ Administration

Le comportement passif de 1’Administration renvoie a son abstention. La connotation
négative du vocable « abstention » conduit fréquemment a assimiler le comportement passif a un
comportement fautif. Or, toute abstention n’est pas fautive. Au contraire, dans certaines hypoth¢ses,
’abstention de 1’ Administration est une obligation 1égale : ainsi, I’ Administration doit-elle s’abstenir

de porter atteinte aux droits des administrés. En revanche, dans d’autres hypothéses, I’abstention de
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I’ Administration est illégale. L’on parle alors de carence. Selon Pauline Parinet, la reconnaissance
d’une carence administrative signale « une passivité anormale »**, une « inaction inadmissible »**.
L’anormalité du comportement passif de I’ Administration s’analyse au regard des obligations pesant
sur elle. La carence sera reconnue lorsque I’Administration était tenue d’agir mais qu’elle s’est
abstenue. En d’autres termes, « la reconnaissance d’une carence peut [...] s’analyser comme
attestant de [’existence d’une obligation d’action a la charge de 1’Administration »** . Cette
obligation d’agir peut étre de moyens comme de résultat?*S, Or, I’on constate que le raisonnement
conduisant a apprécier 1’anormalité¢ de 1’abstention de 1’Administration intégre une logique de
moyens. L’inaction ou I’insuffisance de ’action de I’ Administration est en effet appréciée au regard

des moyens dont elle dispose.

D’une part, le comportement passif de I’ Administration sera jugé anormal si non seulement
elle était tenue d’agir, mais qu’en outre elle disposait de moyens d’action. La carence sera ainsi
reconnue si I’ Administration n’a pas mobilisé ses moyens. Par exemple, s’agissant de la police des
déchets, le juge administratif considere que 1’autorité de police municipale est tenue de « prendre les
mesures nécessaires pour assurer l'élimination des déchets dont l'abandon, le dépot ou le traitement
présente des dangers pour [’environnement » en vertu du Code de 1I’environnement. Non seulement
les dispositions 1égales conférent au maire des pouvoirs de police en matiere de déchets mais elles
réglementent leur usage en I’imposant dans certaines circonstances. Le maire est ainsi tenu de prendre
des mesures de police lorsque des déchets présentent des dangers pour I’environnement. Partant, en
refusant de faire usage de ses pouvoirs, 1’autorité de police municipale commet une carence?*’. La
carence est ainsi reconnue eu égard au non-déploiement — pourtant obligatoire — des moyens dont
disposait I’ Administration, en I’espéce I’édiction de mesures de police?*®. L on comprend en filigrane
que la reconnaissance d’une carence vise a censurer en quelque sorte un « déni de pouvoir », que I’on
pourrait définir par opposition a I’excés de pouvoir, comme le non-usage abusif des prérogatives dont
dispose I’ Administration. Les carences reconnues en maticre de police administrative sont a cet égard
emblématiques. La caractérisation de la carence administrative conduit ainsi le juge administratif a
apprécier la suffisance des moyens dont elle dispose pour agir. Ainsi, si I’ Administration disposait de
moyens existants et suffisants, mais qu’elle s’est abstenue, la carence sera reconnue. Cette logique de

moyens est perceptible dans un arrét de 2017 par lequel le Conseil d’Etat a reconnu la « carence [de

243 P. PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 520.

244 Idem, p. 518.

245 S. BRIMO, « Sanction de la carence administrative et garantie de I’effectivité des droits », in S. BRIMO et C. PAUTI
(dir.), L effectivité des droits. Regards en droit administratif, Mare & Martin, 2019, p. 197.

246 Voir nos développements infia, p. 82.

247 CE, 5éme et 4éme chambres réunies, 13 oct. 2017, n°397031.

248 Voir également en référé mesures-utiles, s’ agissant de la carence de I’autorité de police des batiments menagant ruine :
CE, 5¢éme sous-section jugeant seule, 4 fév. 2011, n°342057, Djoudar.
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I’Etat] dans le contréle du respect de la réglementation destinée a prévenir les risques liés a
l'exposition des travailleurs aux poussiéres d’amiante »**°. Le Conseil d’Etat juge en I’espéce que
I’absence de contrdle sur des chantiers navals, pendant une période de dix ans, revét un caractére
fautif eu égard a la « large marge d'appréciation dans le choix des moyens juridiques qui leur
apparaissent les plus appropriés » dont disposent les membres de 1’inspection du travail « pour
assurer l'application effective des dispositions légales par les entreprises soumises a leur controle,
d'adapter le type et la fréquence de leurs contréles a la nature et a la gravité des risques que
présentent les activités exercées et a la taille des entreprises ». La reconnaissance de la carence en la

maticre intégre ainsi de toute évidence une logique de moyens.

Si I’existence de moyens suffisants est de nature a conduire a la reconnaissance d’une carence,
a I’inverse I’absence de tels moyens peut étre de nature a I’écarter. Comme le souligne Pauline Parinet
dans sa thése, « puisque [la carence] ne désigne justement que les inactions inadmissibles, elle met
également en évidence que toutes les inactions administratives ne sont pas anormales »*°. La logique
de moyens transparait alors a nouveau dans le raisonnement conduisant le juge a retenir 1’absence
d’anormalité du comportement passif de 1’Administration. Ainsi, par exemple, c¢’est au regard de
I’absence d’informations relatives aux troubles du comportement d’un patient hospitalis¢ dans un
service de phtisiologie s’étant enfoui et suicidé, que la carence résultant d’un défaut de surveillance
de I’établissement hospitalier n’a pas été retenue®>!. De méme, dans 1’affaire AZF, le Conseil d’Etat
écarte le moyen tiré de la carence de I’Etat dans l'exercice de ses pouvoirs de police en matiére
d'installations classées « en ce [qu’il] n'aurait pas détecté les irrégularités entachant les conditions
de stockage du nitrate d'ammonium dans celui-ci », au regard des « informations dont [il] pouvait
disposer quant a l'existence de facteurs de risques particuliers ou d'éventuels manquements de
I’exploitant »**2. S’inscrivant dans la méme logique, le Conseil d’Etat a pu écarter la carence des
services de I’Etat dans ’exercice de leurs pouvoirs de police, en n’ayant pas pris les mesures de nature
a prévenir les « actions menées par des éleveurs bovins protestant contre les importations de viande
en provenance des pays de la Communauté européenne », car elle se trouvait « dans l'impossibilité

de prévenir ces agissements » au regard des informations dont elle disposait®>3.

A plus forte raison, c’est en référé-libert¢ que la référence aux moyens dont dispose

I’Administration est la plus évidente, car systématique, dans D’appréciation de la carence

249 CE, 1ére et 4éme chambres réunies, 18 déc. 2020, n°437314.

230 p. PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 518.

21 CE, 2éme et 1ére sous-sections réunies, 8 mars 1967, n°66081.

232 CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 17 déc. 2014, n°367202.
233 CE, 5éme et 4éme sous-sections réunies, 26 mars 2004, n°248623.

55



administrative. Si le référé-liberté a été initialement congu pour mettre fin, en extréme urgence, a une
atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale résultant d’actions administratives,
la carence de I’ Administration a été admise dans 1’arrét de Section Ville de Paris de 201124, De fait,
le référé-liberté est progressivement devenu un palliatif a la carence administrative. Toutefois, du fait
de son office particulier, le juge du référé-liberté « recherche [une] carence administrative
évidente »*>°. Ainsi, seule une carence caractérisée est susceptible de constituer une atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentale au sens des dispositions de I’article L. 521-2 du
Code de justice administrative. Or, pour caractériser la carence de I’ Administration, le juge du référé-
liberté¢ prend notamment en compte les « moyens dont dispose |’Administration ». S’agissant de
I’obligation de I’Etat de mettre en ceuvre le droit 4 un hébergement d’urgence, le juge du référé-liberté
a ainsi considéré « qu'une carence caractérisée dans l'accomplissement de cette tdache peut [ ...] faire
apparaitre [...] une atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale lorsqu'elle
entraine des conséquences graves pour la personne intéressée » et qu’il revient « d'apprécier dans
chaque cas les diligences accomplies par l'administration en tenant compte des moyens dont elle
dispose ainsi que de l'dge, de l'état de la santé et de la situation de famille de la personne
intéressée »*°. De méme, la recherche d'une carence de 1’Administration dans la garantie du droit

257

des détenus de ne pas subir des traitements inhumains ou dégradants=>’, du droit des enfants

handicapés a une scolarisation adaptée?>® ou, encore, du droit des demandeurs d’asile a des conditions

259, g’effectue au regard des moyens dont elle dispose. Dans chacune de

matérielles d'accueil décentes
ces hypotheses, I’insuffisance des moyens a la disposition de I’ Administration conduira le juge du
référé-liberté a écarter la carence caractérisée de cette derniére, et ce faisant, 1’atteinte grave et

manifestement illégale a la liberté fondamentale.

Si la logique de moyens transparait dans [D’appréciation du comportement passif de

I’ Administration, elle s’illustre é¢galement dans 1’adoption d’un comportement actif.

234 CE, Sect., 16 nov. 2011, n°353172, Ville de Paris.

255 P, PARINET, La carence de |’Administration, op. cit., p. 535.

236 CE, ord., 10 fév. 2012, n°356456, Fofana.

257 CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043, Section francaise de 'Observatoire international des prisons et ordre des avocats
au barreau de Nimes.

258 CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de |’Education nationale, de la Recherche et de la Vie associative contre
Peyrilhe.

239 CE, ord., 13 aofit 2010, n°342330.
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B. Logique de moyens et comportement actif de I’Administration

En « signalant une inaction inadmissible, [la carence] invite a y remédier »**° par I’adoption
d’un comportement actif. Puisque la carence consiste en la méconnaissance d’une obligation d’action,
sa sanction invite, ou plus exactement exige, un comportement actif de I’ Administration pour la faire
cesser. L’ Administration est ainsi tenue d’agir par le déploiement de ses moyens. Le lien est parfois
explicite dans la jurisprudence ; le juge administratif ayant eu 1’occasion d’affirmer que la sanction
de la carence administrative « implique nécessairement » 1’adoption d’un comportement actif par
I’ Administration?®!, Partant, la logique de moyens est & I’ceuvre lorsque le juge administratif enjoint
a I’ Administration de faire, dans la mesure ou les injonctions de faire consistent au fond en des
obligations de mobiliser les moyens dont elle dispose, qu’il s’agisse de prendre des mesures
normatives ou de mettre en ceuvre des mesures matérielles. Comme le souligne le professeur
Melleray, « le pouvoir d'injonction rend la censure des carences de l'administration plus effective
dans la mesure ou apres avoir annulé une décision négative le juge peut enjoindre d'édicter une
mesure positive »*%2. Ainsi, la carence des autorités de police administrative, conduit le juge a
ordonner I’édiction de mesures de police, a I’image de la police des déchets et de la police des
installations classées illustrées précédemment. A cet égard, il convient de relever que les polices
administratives environnementales constituent 1’acception topique du principe de prévention. Or,
contrairement a une idée regue, le principe de prévention énoncé par ’article L. 110-1 du Code de
I’environnement, implique d’agir en amont, en particulier d’édicter des mesures adaptées, afin
d’éviter les risques de pollution. La mobilisation de moyens est donc au coeur des missions

administratives de prévention des atteintes a 1’environnement.

La logique de moyens est a fortiori manifeste en matiere d’injonctions de mise a disposition.
Ainsi, suite a la reconnaissance de la carence de I’Administration en matiére de mise a disposition
d'un enfant handicapé d’un auxiliaire de vie scolaire, le juge administratif a pu ordonner une telle
mise a disposition®®3. De méme, la carence de I’ Administration dans la prise en charge adaptée et
effective d’une personne handicapée a conduit le juge administratif a ordonner a I’ Administration de

trouver une place dans un « établissement médico-social adapté a son état »***. La jurisprudence

260 p. PARINET, La carence de I’Administration, op. cit., p. 518.

261 Voir par exemple arrét CE, 6éme et 5éme chambres réunies, 1° juil. 2021, n°427301 : « L'annulation du refus
implicite de prendre des mesures supplémentaires permettant d'infléchir la courbe des émissions de gaz a effet de serre
produites sur le territoire national afin d'assurer sa compatibilite avec les objectifs de réeduction de ces émissions tels que
fixés a l'article L. 100-4 du code de l'énergie et a l'annexe I du réglement (UE) 2018/842 du 30 mai 2018 implique
nécessairement l'édiction de telles mesures ».

262 F, MELLERAY, « L'obligation de prendre des mesures de police administrative initiales », 4JDA, 2005, p. 71.

263 TA Marseille, ord., 21 déc. 2010, n°1008137 ; TA Montpellier, ord., 12 janv. 2011, n°1100063.

264 TA Cergy-Pontoise, ord., 7 oct. 2013, n°1307726.
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administrative offre, en outre, de multiples illustrations d’injonctions de mise a disposition, telles que
la mise a disposition d’un hébergement d’urgence®® ou, encore, la mise a disposition d’une salle

municipale a une association cultuelle?®S.

Toutes ces injonctions traduisent I'idée que la sanction d’une carence administrative exige un
comportement actif nécessaire a I’effectivité du droit & une scolarisation adaptée, du droit a un
hébergement d’urgence ou, encore, de la liberté de réunion. L’effectivité des droits et libertés ne peut
en effet se contenter d’une simple obligation d’abstention incombant a I’ Administration. Comme nous
l'avons examiné précédemment, I’ensemble des droits et libertés suppose, afin de revétir un caractere
effectif, une part d’intervention de I’Etat, avec des degrés plus ou moins importants en fonction du
droit en question. Cette conception est au fondement de la technique des obligations positives
développée par la Cour européenne droits de I’Homme. Citons a cet égard ’arrét Plattform « Arzte
fiir das leben » contre Autriche dans lequel la Cour affirme explicitement qu’« une liberté réelle et
effective de réunion pacifique ne s’accommode pas d’un simple devoir de non-ingérence de I’Etat;
une conception purement négative ne cadrerait pas avec l’'objet et le but de 'article 11 (art. 11). Tout
comme larticle 8 (art. 8), celui-ci appelle parfois des mesures positives, au besoin jusque dans les
relations interindividuelles [ ...] »*®’. Ainsi, le droit européen des droits de 'Homme met a la charge
des Etats parties non seulement des obligations négatives, qui interdisent I’ingérence active autrement
dit d’« entraver l’exercice des droits garantis par la Convention », mais également des obligations
positives, qui interdisent 1’ingérence passive en obligeant les FEtats a « prendre les mesures
nécessaires pour mettre les personnes en mesure de jouir de leurs droits conventionnels de maniere
effective »*%%. La technique des obligations positives vise ainsi a lutter contre « [ 'inertie des pouvoirs
publics »*%° en mettant a leur charge des obligations actives, autrement dit des obligations de faire.
En vertu de l’arrét Lopez Ostra, les obligations positives imposent d’« adopter des mesures
raisonnables et adéquates pour protéger les droits de 'individu »*'° découlant de la Convention. Ces
mesures sont de nature diverse, matérielles comme juridiques, substantielles comme procédurales.
Elles consistent généralement en une « obligation de réaliser »>’!, qui renvoie au fond a une

obligation de déployer les moyens de 1’Administration, dans la mesure ou la « Cour européenne

265 TA Lille, ord., 8 juin 2017, n°1704881 et autres : a propos de la carence de I’Administrations dans la mise en ceuvre
le droit a un hébergement d’urgence.

266 CE, ord., 30 mars 2007, n°304053.

267 Cour EDH, 21 juin 1998, n°10126/82, Plattform « Arzte fiir das leben » contre Autriche, §32.

268 X DUPRE DE BOULOIS, art. préc.

269 F. SUDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE, M. LEVINET avec la
collaboration de G. GONZALEZ, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'homme, PUF, 6° éd. mise a
jour, nov. 2011, p. 23.

270 Cour EDH, 9 déc. 1994, n°16798/90, Lopez Ostra contre Espagne, §51.

271 S. HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits de I’Homme et libertés fondamentales, Dalloz, coll. Hypercours,
3¢ éd., juil. 2017, p. 14. Citées par P. PARINET, op. cit., p. 80.
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entend fournir [par le biais de la technique des obligations positives] a /’individu des conditions
matérielles nécessaires a [’exercice réel de ces libertés »*’*. La logique de moyens est ainsi au coeur
de la technique des obligations positives. Or, comme nous ’avons vu précédemment, le juge
administratif s’est approprié la technique des obligations positives en matiére en matiere de droit a la

vie?”? et de droit de ne pas subir des traitements inhumains ou dégradants.

Par ailleurs, si la logique de moyens s’illustre remarquablement a travers la recrudescence de
la technique des obligations positives en droit administratif, elle s’exprime également en matiere de
controle des ingérences actives de 1’Administration, plus exactement lors du contrdle de
proportionnalité des atteintes positives portées par I’ Administration aux droits des administrés. Ainsi,
lorsque le juge administratif contrdle la proportionnalité d’une mesure de police, il contrdle
notamment le caractére nécessaire et adéquat de la mesure. En d’autres termes, il contrdle si la mesure
est apte a assurer le maintien de 1’ordre public et si une mesure moins contraignante aurait permis
d’atteindre le méme objectif tout en étant par essence moins liberticide. Ce faisant, le juge est conduit
a s’intéresser, a apprécier les moyens choisis et développés par I’ Administration et en particulier ceux
qu’elle a décidé d’écarter. Ainsi, récemment, le tribunal administratif de Nouvelle-Calédonie a jugé
illégal ’arrété municipal interdisant toute baignade en raison de la présence de requins alors que
I’objectif poursuivi pouvait étre atteint par des mesures moins contraignantes, en I’espece « par des
mesures de signalisation adaptées et suffisamment visibles qui d’ailleurs existent déja, ou bien par

des moyens de surveillance du littoral moins attentatoires aux libertés »*'*.

La référence aux moyens dont dispose 1’Administration constitue ainsi un dénominateur
commun a I’action comme a I’inaction de 1’ Administration. Mais la transversalité de la logique de
moyens ne s’illustre pas uniquement s’agissant de la nature du comportement de 1’ Administration.

Elle se manifeste également s’agissant du degré de la faute.

22 F. SUDRE, La Convention européenne des droits de ['homme, op. cit., p. 31.

273 Le juge administratif 1'a affirmé dans un considérant de principe : « le droit au respect de la vie, rappelé notamment
par l'article 2 de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, constitue
une liberte fondamentale au sens des dispositions de l'article L. 521-2 du code de justice administrative ; que, lorsque
l'action ou la carence de l'autorité publique crée un danger caractérisé et imminent pour la vie des personnes, portant
ainsi une atteinte grave et manifestement illégale a cette liberté fondamentale, et que la situation permet de prendre
utilement des mesures de sauvegarde dans un délai de quarante-huit heures, le juge des référés peut, au titre de la
procédure particuliére prévue par cet article, prescrire toutes les mesures de nature a faire cesser le danger résultant de
cette action ou de cette carence ; qu'il peut, le cas échéant, aprés avoir ordonné des mesures d'urgence, décider de
déterminer dans une décision ultérieure prise a bréve échéance les mesures complémentaires qui s'imposent et qui
peuvent étre tres rapidement mises en ceuvre » (CE, Sect., 16 nov. 2011, n°353172, Ville de Paris).

274 TA Nouvelle-Calédonie, 17 mai 2023, n°2300167.
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1I. Logique de movens et degré de la faute

Contrairement a la responsabilité extracontractuelle en droit civil, « tout fait quelconque de
[I’Administration], qui cause a autrui un dommage »*”> n’est pas constitutif d'une faute en droit de la
responsabilité extracontractuelle administrative et, ce faisant, n’engage pas sa responsabilité. Cette
idée résulte de I’arrét Blanco?’® en vertu duquel la responsabilité de I’Administration « n'est ni
générale, ni absolue ». A la suite de cet arrét, le juge administratif a donc exigé, dans certaines
hypotheses, une faute d’une certaine intensité pour engager la responsabilité de 1’ Administration,
qualifiée de faute lourde. Partant, dans une série de domaines d’action de I’ Administration, il a estimé
qu’une faute simple ne pouvait suffire a engager sa responsabilité. L’exigence d’une faute lourde a
essentiellement été justifiée en raison de la difficult¢é de certaines missions assurées par
I’ Administration, en particulier en matieére de missions régaliennes. Cette justification apparait parfois
explicitement dans les conclusions de rapporteur public 2’7 ainsi que dans les arréts du juge

administratif2’8.

Or, I’on observe que I’appréciation de la difficulté des activités de I’ Administration par le juge
administratif intégre une logique de moyens. C’est en effet a 1’aune des moyens dont dispose
I’ Administration que le juge administratif identifie le caractere difficile, délicat d’une activité,
justifiant ainsi ’exigence d'une faute lourde. Néanmoins, si la référence aux moyens dont dispose
I’ Administration est manifeste dans 1’exigence comme la reconnaissance d'une faute lourde (A), elle
n'en est pas pour autant absente dans le cadre de la reconnaissance d’une faute simple (B) précisément
parce que la prise en compte des difficultés de 1’action administrative ne se réduit pas a I’exigence

d’une faute lourde.

A. Une logique patente dans le cadre de la faute lourde

Si I’on observe un mouvement général de régression de la faute lourde, y compris s’agissant
des activités de police?”, elle se maintient néanmoins s’agissant des activités de police considérées

comme particuliecrement difficiles et pour lesquelles « il paraitrait irréaliste dexiger de

275 Article 1240 du Code civil.

276 TC, 8 fév. 1873, n°00012, Blanco.

277 Par exemple : J. ROMIEU, Conclusions du commissaire du gouvernement sous ’arrét CE, 10 fév. 1905, Tomaso-
Grecco ; P. RIVET, Conclusions du commissaire du gouvernement sous ’arrét CE, 13 mars 1925, Clef.

278 Par exemple, s’agissant des activités de police, le juge administratif prendre en compte les « difficultés que la police
de la circulation rencontre a Paris » (CE, Ass., 20 oct. 1972, n°80068, Ville de Paris contre Marabout).

27 La faute lourde a notamment été abandonnée s’agissant des activités matérielles qui ne se heurtent & aucun obstacle
spécial, et que I’on pourrait considérer comme renvoyant a des activités de routine (par exemple : CE, 6eme et 2éme sous-
sections réunies, 4 déc. 1995, n°133880, Delavallade).
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[ administration une perfection que ses moyens matériels et humains ne lui permettraient pas

d atteindre »*8%28!, Les activités de police et de renseignement en matiére de lutte contre le terrorisme

282 Citons a titre d’exemple 1’affaire Mohamed Merah jugée par la

en constituent un exemple topique
cour administrative d’appel de Marseille en 2017. En I’espéce, les familles des victimes de 1’attentat
perpétré par Mohamed Merah ont « recherché la responsabilité de I'Etat en invoquant des fautes
commises par les services de renseignement dans la surveillance »**. La cour estime que seule une
faute lourde est susceptible d’engager la responsabilité de I’Etat du fait des services de renseignement,
et juge ainsi qu’en I’espece aucune faute lourde n’est caractérisée « eu égard, sur un plan général,
aux difficultés particulieres inhérentes a l'activité des services de renseignement et, dans le cas
particulier du présent litige, aux moyens et aux connaissances limités dont disposaient alors ces
services a la fois pour appréhender et prévenir de nouvelles formes d'attentat terroriste ». Ainsi, la
difficulté de recueillir des indices et des informations attestant de la particuliere gravité d’un individu,
qui caractérise I’activité de renseignement, non seulement justifie 1’exigence d'une faute lourde, mais
¢galement sa non-identification dans la mesure ou compte tenu des connaissances dont disposaient
les services de renseignement, la poursuite de la surveillance de Mohamed Merah ne s’imposait pas
a D’évidence. Cette solution, et précisément la prise en compte des moyens dont disposait

I’ Administration, a été confirmée en cassation par le Conseil d’Etat?%4.

C’est de cette méme logique de moyens que procede la jurisprudence Darmont par laquelle le
Conseil d’Etat a posé le principe de responsabilit¢é de I’Etat pour faute lourde du fait du
dysfonctionnement du service de la justice administrative. Le Conseil d’Etat retient I'absence de faute
lourde commise par la Commission de contrdle des banques « dans l'accomplissement de sa mission

administrative de surveillance et dans l'exercice de sa fonction juridictionnelle d'ordre disciplinaire »

280 M. PAILLET, op. cit., p. 157.

281 'idée selon laquelle la difficulté des activités poursuivies par I’Etat doit étre prise en considération lorsque sa
responsabilité est recherchée n’est pas propre au juge administratif. En droit européen des droits de I’homme par exemple,
la Cour a considéré que « sans perdre de vue les difficultes pour la police d’exercer ses fonctions dans les sociétés
contemporaines, ni l'imprévisibilité du comportement humain ni les choix opérationnels a faire en termes de priorités et
de ressources, il faut interpréter cette obligation de maniere a ne pas imposer aux autorités un fardeau insupportable ou
excessif » (Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman contre Royaume-Uni). De méme, en droit international
public, cette idée se retrouve sous la plume de Max Huber dans la sentence arbitrale relative a 1’affaire des biens
britanniques au Maroc espagnol : « [’Etat n’est tenu qu’a exercer le degré de surveillance qui correspond aux moyens
dont il dispose. Exiger que ces moyens soient a la hauteur des circonstances serait imposer a I’Etat des charges
auxquelles il ne pourrait souvent pas faire face » (Sentence arbitrale, 1° mai 1925, Affaire des biens britanniques au
Maroc espagnol. Cité par C. MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne
des droits de [’Homme, th., Dalloz, 2014, p. 319.

282 1 ’exigence de faute lourde se maintient dans ce domaine en vertu de I’arrét CE, Sect., 29 avr. 1987, n°46313, 46314,
Consorts Yener et Erez.

283 CAA Marseille, 4 avr. 2017, n°16MA03663.

284 CE, 5éme et 6¢éme chambres réunies, 18 juil. 2018, n°411156.
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en considérant la faiblesse des renseignements et des moyens d'investigation dont elle disposait pour

mener a bien ses missions2%,

Plus largement, 1’on constate que la responsabilité de I’ Administration pour faute lourde du
fait de ses activités de controle se justifie par I’insuffisance des moyens dont elle dispose, dont en
découle son caractére particulierement difficile. La jurisprudence témoigne en effet de « [’idée que
["activité de controle est un exercice structurellement difficile, dans la mesure ou elle suppose pour
["administration de surveiller les agissements d’un tiers, par rapport auquel elle est souvent dans une
situation d’asymétrie d’information, sans disposer toujours des moyens humains nécessaires au bon
accomplissement de cette mission »*3°. C’est la faiblesse des moyens dont dispose les services
préfectoraux qui semble ainsi justifier le maintien de la faute lourde s’agissant de la responsabilité de
1’Etat du fait du controle de 1égalité. Par exemple, dans 1’arrét Ministre de I’ Intérieur contre Commune
de Saint-Florent®®’, le Conseil d’Etat a pris en compte la « difficulté d'évaluer le passif du syndicat »
pour justifier le retard des services préfectoraux dans la procédure de dissolution d’un syndicat
intercommunal. Si les moyens des services préfectoraux ne sont pas explicitement pris en
considération, I’on comprend en filigrane qu’ils sont intégrés dans le raisonnement du juge, des lors
que le contrdle de 1égalité et le controle budgétaire constituent des contrdles techniques qui
nécessitent notamment de disposer de personnels suffisamment qualifiés?®®. Or, le manque de moyens
humains et matériels pour mener a bien les missions de contrdle de 1égalité est avéré. Tel est en effet
le constat effectué par la Cour des comptes dans un rapport publié le 21 novembre 20222%°. La Cour
y déplore une dégradation des contrdles budgétaires et de 1égalité. Cette dégradation est selon elle
essentiellement due a I’insuffisance des moyens humains qui entraine corrélativement une perte de

compétences juridiques.

85 CE, Ass., 29 déc. 1978, n°96200, Darmont : « la Commission ne pouvait exercer son contréle qu'au vu des bilans et
des situations périodiques qui lui étaient remis et au moyen des renseignements qui lui étaient fournis ; que les
irrégularites les plus graves et qui ont provoqué l'effondrement de l'entreprise résultent d'opérations occultes étrangeres
a la gestion de la Banque et que la Commission ne pouvait déceler a l'aide des seuls moyens d'investigation dont elle
dispose ».

26y, VILLETTE, Conclusions de rapporteur public sous ’arrét CE, 1ére et 4éme chambres réunies, 18 déc. 2020,
n°437314, Ministre du travail contre M. A.

287 CE, 3éme et 8¢me sous-sections réunies, 6 oct. 2000, n°205959, Ministre de [’Intérieur contre Commune de Saint-
Florent.

288 Comme le souligne Marie-Christine Rouault, « le Conseil d'Etat n'ignore pas la faiblesse des moyens en personnel
qualifié et en matériel informatique performant permettant la tenue a jour de dossiers concernant chaque collectivité
controlée dont disposent les préfets pour l'exercice du controle de legalité. Dés lors, il ne serait sans doute pas
raisonnable de censurer la moindre faute commise a l'occasion de cette activité » (M.-C. ROUAULT, « Responsabilité
pour faute lourde de 1'Etat pour carence dans le controle de 1égalité », note précitée).

289 Cour des comptes, Rapport relatif au contréle de légalité et contréle des actes budgétaires en préfecture, 21 nov.
2022.
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Si le juge administratif justifie I’exigence ou le maintien de la faute lourde s’agissant des
activités considérées comme difficiles eu égard aux moyens dont dispose I’Administration, sa
sensibilité a I’égard de la difficulté de I’action administrative ne se manifeste pas exclusivement en
matiere de faute lourde, mais elle se décele également en matieére de faute simple. Ce faisant, la
logique de moyens est également palpable lorsqu’une faute simple suffit & engager la responsabilité

de I’ Administration.

B. Une logique latente dans le cadre de la faute simple

Le droit de la responsabilit¢é administrative contemporain est marqué par la régression
importante de 1’exigence de la faute lourde. Elle a progressivement été abandonnée en maticre de
responsabilité du fait des activités des services hospitaliers??, des services pénitentiaires?®! ainsi que
des services fiscaux?*2. Mais cela signifie-t-il que le juge administratif a abandonné 1’idée que les
activités médicales et chirurgicales, la surveillance de détenus ou, encore, les activités d’établissement
et de recouvrement de I'impot revétent une certaine difficulté ? Une réponse négative semble
s’imposer. Il y a fort a douter en effet que la loi fiscale soit moins complexe aujourd’hui qu’elle ne
I’¢était hier, ni méme que la surveillance des détenus soit plus facile a ’heure ou les établissements
pénitentiaires n’ont jamais été aussi surpeuplés. L’abandon de la faute lourde n’est pas ipso facto
synonyme d’abandon de la compréhension du juge a I’égard de la difficulté de I’action administrative,
eu égard notamment a la faiblesse de ses moyens. Simplement cette préoccupation ne se manifeste
plus au stade du degré de la faute, mais au stade de la reconnaissance de la faute elle-méme.
Autrement dit, la logique de moyens intervient non plus au stade du partage entre la faute lourde et

la faute simple, mais au stade du partage « entre la faute et la simple erreur »**>.

Si le juge administratif a abandonné la faute lourde s’agissant de la responsabilité d’un
¢tablissement hospitalier psychiatrique du fait du suicide d’un patient avec la jurisprudence
Hawezack, il n’en demeure pas moins qu’il se référe aux moyens dont disposait 1’hopital pour
affirmer I’absence de faute et, partant, I’absence de responsabilité de I’ Administration. C’est en effet
« compte tenu des moyens dont disposait le Centre hospitalier » que le juge écarte toute faute de
I’ Administration. En prenant en considération la faiblesse des personnels pour assurer la surveillance

des patients ainsi que I’absence de prévisibilité du comportement humain, ce sont bien les difficultés

290 CE, Ass., 10 avr. 1992, n°79027, Epoux V. : a propos de fautes médicales commises par un médecin anesthésiste.

1 CE, 2éme et 1ére sous-sections réunies, 23 mai 2003, n°244663, Chabba : a propos du suicide d’un détenu.

292 CE, Sect., 21 mars 2011, n°306225, Krupa : a propos d’erreurs commises dans I'appréciation de la situation d'un
contribuable.

23 F. RAYNAUD et P. FOMBEUR, Chronique sous I’arrét CE, Sect., 13 mars 1998, n°89370, Améon, AJDA, 1998,
p. 424.
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inhérentes a la surveillance de patients souffrant de maladie mentale que le juge a pris en
considération dans I’appréciation du caractere fautif ou non des faits reprochés a I’ Administration.
De méme, s’agissant du suicide d’un détenu, le juge administratif apprécie I’existence d'une faute,
consistant en un défaut de surveillance des détenus par I’administration pénitentiaire « compte tenu
des informations dont elle disposait, en particulier sur les antécédents de l'intéressé, son
comportement et son état de santé ». Le juge tient ainsi compte de la difficulté voire de I’infirmité de
I’ Administration a anticiper les comportements imprévisibles des détenus lorsqu’il apprécie le défaut

de surveillance.

Ce faisant, I’on constate que « méme dans un régime de faute simple, [le juge administratif]
ser(a] plus exigeant avant de reconnaitre une faute de la part d'un service soumis a des conditions
d’exercice difficile »**. Parce que certaines activités administratives sont difficiles a accomplir eu
égard a I’insuffisance des moyens dont dispose I’ Administration, un résultat jugé insuffisant par les
administrés ne sera pas forcément fautif. Autrement dit, la prise en compte de la faiblesse des moyens
administratifs justifie la répugnance du juge administratif @ mettre a la charge de I’ Administration de
véritables obligations de résultat. C’est en ce sens que se prononce le Conseil d’Etat dans ’arrét
Ameéon. Si cet arrét marque le passage de la faute lourde a la faute simple en matiére de responsabilité
de I’Etat dans le cadre des activités de secours et de sauvetage en mer, le Conseil d’Etat a considéré
en I’espece que le naufrage du navire en détresse ne révélait pas un comportement fautif des services
de secours. Pour écarter la faute, le juge a notamment pris en considération I’insuffisance et
I’imprécision des informations dont disposaient les services de secours pour organiser les opérations
de sauvetage. A 1’évidence, I’abandon de la faute lourde en la matiére est sans incidence sur la nature
des activités de sauvetage en mer qui demeurent indéniablement difficiles, des lors que 1’efficacité de
ces opérations de secours et de sauvetage est conditionnée par la suffisance, la précision et la rapidité
des informations transmises aux services qui en ont la charge. L’appréciation de I’existence d’une

— simple — faute de 1’ Administration traduit ainsi une logique de moyens.

La conduite de I’ Administration est ainsi appréhendée au regard de ses moyens, qu’il s’agisse
d’en exiger la mobilisation ou d’en constater I’insuffisance. La logique de moyens constitue un
dénominateur commun tant du comportement actif que passif de 1’Administration que de
I’appréciation de son éventuel comportement fautif. Aussi, la transversalité de la logique de moyens
s’illustre-t-elle dans les hypothéses ou 1’Administration est tenue d’observer un certain

comportement, ¢’est-a-dire en matiére de sujétions administratives.

294 L. THOUVET, Conclusions du commissaire de gouvernement sous 1’arrét CE, Sect., 13 mars 1998, n°89370, Améon,
Cité par F. RAYNAUD et P. FOMBEUR, chronique précitée.
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Section 2 : Les manifestations de la logique de movens s’agissant des sujétions administratives

L’ appréhension de 1’action ou de 1’abstention de I’ Administration conduit a s’intéresser aux
contraintes juridiques pesant sur elle et, par suite, régissant sa conduite. L’on constate a cet égard que
les rapports de 1égalité dans lesquels est placée I’ Administration témoignent dans une certaine mesure
d’une logique de moyens (I). Partant, elle s’illustre de maniere plus ou moins marquée en fonction

de la nature de I’obligation pesant sur I’ Administration (II).

I. Logique de movyens et rapport de légalité

Les rapports de légalité en droit administratif sont traditionnellement appréhendés sous le
prisme de la dichotomie entre pouvoir discrétionnaire et compétence lie. Cette théorie a
essentiellement prospéré en contentieux administratif, plus précisément dans le recours pour exces de
pouvoir, dans la mesure ou elle constitue un étalon de I’intensité du contrdle du juge administratif sur
I’activité de I’ Administration. Comme le soulignait le doyen Vedel, « quand I’Administration est
dans une situation de compétence liée, son acte peut étre juge du point de vue de la légalité |...].
Lorsque, au contraire, |’Administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire, sa décision ne peut
étre jugée que du point de vue de ’opportunite : elle sera opportune ou inopportune, c’est-a-dire
heureuse ou malheureuse, mais elle ne sera pas illégale puisque préciséement I’administration était
libre d’agir dans un sens ou dans un autre »**°. Dans la mesure ou le pouvoir discrétionnaire est
semble-t-il synonyme de liberté d’action et que les moyens de I’ Administration englobent ses marges
d’appréciation et de manceuvre, il constitue une manifestation palpable de la logique de moyens (A).
L’opposition de principe entre pouvoir discrétionnaire et compétence liée n’exclut cependant pas

toute logique de moyens lorsque I’ Administration se trouve en situation de compétence li¢e (B).

A. Une logique patente dans le cadre du pouvoir discrétionnaire

Parce que le pouvoir discrétionnaire reléve « d’appréciations d’opportunité incombant aux
seuls administrateurs »*°, le contrdle du juge administratif en la matiére est soit inexistant, soit
fortement restreint (cantonné a 1’erreur manifeste d’appréciation). Dans le cas contraire, le juge se

ferait en effet lui-méme administrateur. Disposer d’un pouvoir discrétionnaire signifie donc disposer

2 G. VEDEL, Droit administratif, PUF, tome 1, 1992, p. 529. Cité par P. SERRAND, Droit administratif, tome 2 : Les
obligations administratives, PUF, 3° éd., 2022, p. 112-113.
29 J. CHEVALLIER, « L’interdiction pour le juge administratif de faire acte d’administrateur », 4JDA4, 1972, p. 67.
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de la faculté d’apprécier une situation factuelle et d’estimer s’il convient d’agir ou non ; autrement
dit, il s’agit d’apprécier les faits pour en adapter son comportement. Ainsi, le pouvoir discrétionnaire
de I’ Administration renvoie a sa facult¢ d’agir ou de s’abstenir, en fonction de considérations
d’opportunité, mais également a la liberté de décider du moment de son action et des modalités de
celle-ci. En renvoyant a la libert¢ d’appréciation de 1’Administration, c’est bien de sa marge de
manceuvre dont il est question lorsque 1’on songe a son pouvoir discrétionnaire. Or, comme nous
I’avons expos¢ précédemment, les moyens de 1’Administration s’entendent largement comme la
capacité générale d’agir de I’ Administration, laquelle inclut ses marges de manceuvre. Dé¢s lors, le
pouvoir discrétionnaire constitue une manifestation évidente de la logique de moyens, d’abord
globalement en ce qu’il renvoie a sa marge de manceuvre, mais également plus étroitement en ce qu’il
offre a I’ Administration la faculté d’apprécier ses modalités d’action, autrement dit de choisir ses
modalités d’action. Dans cette optique, le pouvoir discrétionnaire serait un « supra-moyen »*°7 : il
constitue un moyen au sens large du terme dont dispose 1’ Administration pour choisir ses moyens

d’action au sens strict (financiers, humains, matériels, formels).

La discrétion de I’ Administration se manifeste ainsi par le choix de ses modalités d’action, le
choix de ses moyens. L’ Administration décide dans cette hypothése de la manicre dont elle agit parmi
une multitude de modalités d’action possibles, toutes 1égales?*s. Dans cette perspective, le pouvoir
discrétionnaire doit étre appréhendé¢ au-dela du seul prisme contentieux, car il serait erroné de penser
que I’Administration est dépourvue de toute liberté d’appréciation dans le cadre de ses activités
soumises a un contrdle normal du juge administratif?®°. Ce faisant, la logique de moyens est palpable
a travers la liberté d’appréciation des moyens a utiliser. En mati¢re contractuelle par exemple,
I’ Administration a la faculté de gérer un service public en interne — par le biais de régies — mais elle
peut également externaliser sa gestion®?C. Et cette externalisation se fera en principe par le recours a

I’instrument contractuel??!

. Plus généralement, en mati¢re de commande publique, I’article L1 du
Code de la commande publique dispose que « les acheteurs et les autorités concédantes choisissent
librement, pour répondre a leurs besoins, d'utiliser leurs propres moyens ou d'avoir recours a un

contrat de la commande publique ». Dans ces hypothéses, I’ Administration dispose de la faculté

297 Pour paraphraser Eva Desdentado Daroca qui parle de « "supraconcept” de discrétionnalité » (E. DESDENTADO
DAROCA, Discrecionalidad administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construccion teorica y analisis
Jurisprudencial, Aranzadi, 2°éd., 1999, p. 70-71. Citée par R. BOUSTA, Essai sur la notion de bonne administration en
droit public, th., L’Harmattan, 2010, p. 188).

298 Le choix ne repose donc pas sur des conditions de 1égalité mais sur des considérations d’opportunité.

2% En ce sens voir C. VAUTROT-SCHWARZ, « Avons-nous encore besoin de la théorie du pouvoir discrétionnaire ? »,
in Mélanges en I’honneur de Didier Truchet. L’intérét général, Paris, Dalloz, 2015, p. 639-650.

300 CE, 7éme et 2éme sous-sections réunies, 27 janv. 2011, n°338285, Commune de Ramatuelle.

301 [’habilitation unilatérale étant possible uniquement en dehors du marché concurrentiel.
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légale de recourir ou non a I’instrument contractuel. Est ici a I’ceuvre la logique de moyens a travers

la faculté de choisir, de déterminer une modalité d’action.

A cet égard, la discrétion de 1’Administration est particuliérement manifeste en matiére de
police administrative, présentée classiquement comme 1’une des « places fortes »3°* du pouvoir
discrétionnaire de 1’Administration. En principe, 1’autorit¢é de police dispose d’un pouvoir
discrétionnaire qui implique, d’une part, de choisir de prendre des mesures de police, et, d’autre part,
de choisir la nature de ces mesures — matérielles, juridiques, restrictions, interdictions, etc — sous
réserve du principe de proportionnalité®®. Dans la mesure ou I’ Administration dispose d’une palette
de moyens légaux pour agir, il en résulte 1I’impossibilité de lui reprocher une faute dans le choix de
tel ou tel moyen ou au contraire dans le choix de ne pas recourir a tel ou tel moyen. C’est ce qui
résulte de la jurisprudence Sastre’’. Dans cette affaire, le Conseil d’Etat juge que le refus d’engager
de nouvelles poursuites pénales afin de faire respecter la réglementation en vigueur, en 1’espéce
relative aux marchés d’intérét national, n’est pas constitutive d’une faute, dés lors que
I’ Administration disposait d’autres moyens pour assurer 1’application de la réglementation, telles que
«le recours a l’exécution forcée » et le retrait des « autorisations accordées aux commercants ».
Parce que I’ Administration a opéré ses choix en toute 1égalité, il ne peut lui étre reproché une

quelconque faute et, ce faisant, sa responsabilité ne peut étre engagée sur ce fondement.

Pour autant, sa responsabilité pourra étre engagée sur un autre fondement : la responsabilité
sans faute. C’est précisément parce que I’ Administration a choisi de recourir a des méthodes libérales
de rééducation des mineurs délinquants, prévues par 1’ordonnance du 2 février 1945 sur ’enfance

délinquante’®

, que la faute ne pouvait constituer le fondement de sa responsabilité et a été substituée
par le risque dans ’arrét Thouzellier’®, dans la mesure ou le choix de méthodes légales mais
dangereuses fait courir un risque spécial pour les tiers qui y sont exposés. La méme solution a été
retenue s’agissant des dommages causés par des détenus bénéficiant de permissions de sortie’?” de
méme que pour les malades mentaux en voie de guérison bénéficiant de sorties d’essai*?®. Dans ces

deux cas, I’ Administration s’était fondée sur des dispositions 1égales’%?,
9

302 C. ROUX, « Que reste-t-il de la jurisprudence Doublet ? », art. préc., p. 3.

303 CE, 19 mai 1933, n°17413,17520, Benjamin.

304 CE, Ass, 7 mai 1971, n°74669, 74977, Ministre de I’Economie et des Finances et Ville de Bordeaux contre Sieur
Sastre.

305 Ordonnance n°45-174 du 2 fév. 1945 relative a I'enfance délinquante.

306 CE, Sect., 3 fév. 1956, Ministre de la Justice contre Thouzellier.

307 CE, 5éme et 3éme sous-sections réunies, 2 déc. 1981, n°25861, Theys.

308 CE, Sect., 13 juil. 1967, n°65735, Département de la Moselle.

309 Loi n°78-1097 du 22 nov. 1978 modifiant certaines dispositions du code de procédure pénale (s’agissant des détenues) ;
Circulaire ministérielle au 4 déc. 1957 (s’agissant des malades mentaux).

67



Relevons, par ailleurs, que la logique de moyens peut également revétir une autre forme en
maticre de pouvoir discrétionnaire. Si dans les hypothéses précédemment évoquées elle s’exprimait
par le choix des moyens d’action, elle peut également s’illustrer au sein des criteéres déterminants de
ses choix d’action : I’action de 1’Administration est alors déterminée en intégrant I’existence ou
I’insuffisance de ses moyens. Le principe de mutabilit¢ du service public constitue a ce titre un
exemple pertinent. En vertu de ce principe, I’ Administration a la possibilit¢ d’adapter la gestion du
service public, ses modalités d’organisation voire de le supprimer?!®. Le pouvoir discrétionnaire de
I’ Administration se manifeste alors non seulement dans le choix de créer ou de supprimer un tel
service, mais également dans la détermination de ses modalités d’organisation, en particulier dans la
décision de les modifier. A cet égard, les moyens dont dispose I’ Administration peuvent justifier de
limiter I’accés au service public. Dans I’arrét Commune de Besangon de 20213!! par exemple, le
Conseil d'Etat a jugé que la saturation de la capacité d’accueil d’une cantine scolaire était de nature &
justifier le refus d’acces d’un éléve a ce service. Dans le méme ordre d’idées, dans I’arrét Commune
de Chalon-sur-Saone de 20203'2, les « moyens humains et financiers » ont pu légalement entrer en
ligne de compte pour décider de redéfinir les modalités d’organisation du service public, en I’espece
la suppression des menus de substitution. La logique de moyens se matérialise ainsi par la prise en
compte par I’Administration de ses moyens pour choisir de réduire ses prestations en matiere de

service public.

Si le lien entre pouvoir discrétionnaire et moyens de I’ Administration est tout a fait palpable
notamment en ce qu’il peut étre considéré lui-méme comme un moyen administratif, il n’en demeure
pas moins que la logique de moyens trouve également a s’illustrer lorsque I’ Administration est en

situation de compétence liée.

B. Une logique latente dans le cadre de la compétence liée

Si, comme on I’a vu, le pouvoir discrétionnaire de I’ Administration est synonyme de liberté,
la compétence liée est par opposition synonyme de contrainte. En ce sens, la compétence liée est
fréquemment présentée comme une obligation d’agir. Ainsi, selon Maxime Letourneur, lorsque

I’ Administration se trouve en situation de compétence liée, cela signifie qu’elle « est, par la loi, d'une

310 T orsqu’il s’agit de services publics facultatifs.
311CE, 4éme et 1ére chambres réunies, 22 mars 2021, n°429361, Commune de Besancon.
312 CE, 3éme et 8¢me chambres réunies, 11 déc. 2020, n°426483, Commune de Chalon-sur-Saéne.
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part, tenue d'agir, d'autre part, tenue d'agir dans un sens déterminé »*'3. L’ Administration se trouve
ainsi en situation de compétence liée lorsque sa conduite (action ou abstention) est dictée par
« lexistence d’une réglementation juridique »3'*, de telle sorte qu’elle est parfois qualifiée de

« compétence réglementée »'.

Partant, I’ Administration est soumise par les textes comme par la jurisprudence a des
obligations d’agir. Ces dernieres peuvent précisément contraindre I’ Administration a développer ses
moyens, notamment ses moyens exorbitants. « Alors que "l’exorbitance” par rapport au droit
commun [n’est] censée jouer qu’au profit de I’administration »'®, ’exorbitance des moyens dont
dispose I’ Administration peut également s’exercer « "en sens contraire”, ¢ est-a-dire au détriment de
I’Administration »'7.

A ce titre, si la police administrative constitue 1’une des illustrations emblématiques des
moyens exorbitants dont bénéficie 1’Administration, et « [’archétype de la faculté et non de
’obligation d’agir »'8, il n’en reste pas moins que la préservation de 1’ordre public qui fonde son
existence, est de nature a imposer, dans certains cas, a I’Administration d’y recourir. En d’autres
termes, la finalité poursuivie par la police administrative justifie que 1’existence d’un tel pouvoir
exorbitant « coincide [...] avec [’obligation d’en faire usage »*'°. L’ Administration est ainsi tenue
d’édicter des mesures de police administrative lorsqu’une mesure de police s’avere « indispensable

pour faire cesser un péril grave résultant d une situation particuliérement dangereuse pour [ ordre

public »?%321 Cette obligation « de prendre des mesures de police administrative initiales »**2, qui
résulte de la jurisprudence Doublet de 1959, constitue un exemple topique du lien existant entre les
prérogatives et les sujétions exorbitantes de droit commun. Valérie Dufau le souligne parfaitement
dans sa theése en affirmant que dans I’arrét Doublet « la prérogative apparait comme juxtaposée a la
sujétion »**. Et I’auteur d’ajouter que « la prérogative est a la fois inséparable et indispensable a la

sujétion. Cette union est obligatoire parce qu’elle est considérée comme étant la seule qui soit

313 M. LETOURNEUR, L‘étendue du contréle du juge de l'excés de pouvoir, EDCE, 1962, p. 52. Cité par P. PY, « Pouvoir
discrétionnaire, compétence liée, pouvoir d’injonction », Recueil Dalloz, 2000, p. 563.
314 G. TIMSIT, « Compétence liée et principe de 1égalité », Recueil Dalloz, 1964, p. 218.
315 Ibid.
316 V. DUFAU, Les sujétions exorbitantes de droit commun en droit administratif. L ’administration sous la contrainte,
th., L’Harmattan, 2000, p. 225.
317 Ibid.
318 B, PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 864.
319 M. GUYOMAR, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, 17 déc. 2008, n°305594, Section frangaise de
[’Observatoire international des prisons, Gaz. Pal., 24 fév. 2009, n°55, p. 26.
320 B, PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 866.
321 CE, 23 oct. 1959, n°40922, Doublet.
322 Par référence au titre de Darticle F. MELLERAY, « L'obligation de prendre des mesures de police administrative
initiales », art. préc., p.71.
323 V. DUFAU, op. cit., p. 361.
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correctement appropriée a la mission de maintien de [’ordre public »***. Notons a cet égard que la
jurisprudence Doublet a trouvé des ramifications en matiere de police spéciale. En maticre de
contraventions de grande voirie par exemple, la jurisprudence Association « Les amis des chemins de
la ronde »*% a affirmé I’obligation, pour les autorités chargées de la police spéciale de la conservation
du domaine public maritime, de faire usage des pouvoirs de police qui leur sont confiés par la loi, en
cas d’atteintes portées au domaine public maritime, et particulicrement 1'obligation de poursuivre les
contrevenants.

L'Administration est également tenue d’appliquer. Cette obligation incombe a 1’autorité de
police administrative qui est tenue d’appliquer la réglementation de police en vigueur®?®, En outre, le
pouvoir réglementaire est tenu d’intervenir, dans un délai raisonnable, lorsque des mesures
d’exécution sont nécessaires a I’application d’une loi ou d’un réglement®?’.

L’ Administration est encore tenue d’abroger les actes réglementaires qui méconnaissent le
principe de 1égalité. Cette obligation d’abroger est née de la jurisprudence Despujol’?® s’ agissant des
actes réglementaires devenus illégaux a la suite d’un changement de circonstances. Elle a été étendue

par la jurisprudence Alitalia®*

aux actes réglementaires contraires au principe de 1égalité lato sensu,
incluant ainsi les normes issues du droit de I’Union européenne, indépendamment du fait qu’ils soient
illégaux depuis I’origine ou a la suite d’un changement de circonstances®*°. Le principe de 1égalité
commande ainsi a I’ Administration de développer comme moyen /’abrogation.

L’Etat est enfin tenu de transposer les directives européennes!, par la loi ou par le
réglement?*2.

Edicter, appliquer, abroger, transposer. Tels sont les moyens que I’Administration est

contrainte de développer. Ils démontrent que la logique de moyens est a I’ceuvre en maticre de

compétence liée, et non pas seulement en matiére de pouvoir discrétionnaire.

A cet égard, la logique de moyens telle que 1’on peut la déceler en matiére de pouvoir

discrétionnaire, s’agissant du choix des moyens d’action de 1’Administration, peut également se
, y

324 Ibid.

325 CE, Sect., 23 fév. 1979, n°04467, Association « Les amis des chemins de ronde ».

326 CE, Sect., 14 déc. 1962, Doublet.

327 CE, Ass., 27 nov. 1964, n°59068, Ministre des Finances et des Affaires économiques contre Veuve Renard ; CE, 6éme
et 4éme sous-sections réunies, 28 juil. 2000, n°204024, Association France Nature Environnement.

328 CE, Sect., 10 janv. 1930, n°97263 et 5822, Despujol.

329 CE, Ass., 3 fév. 1989, n°74052, Alitalia.

330 précisons que cette jurisprudence est désormais codifiée a I’article L. 243-2 alinéa 1 du Code des relations entre le
public et I’Administration. Cette obligation d’abroger a été étendue aux actes non réglementaires dont I’illégalité est
intervenue a la suite d’un changement de circonstances par I’arrét CE, Sect., 30 nov. 1990, n°103889, Les Verts, désormais
codifi¢ a I’article précité.

3111 s’agit d’une exigence constitutionnelle résultant de ’article 88-1 de la Constitution en vertu de la décision CC, 10
juin 2004, n°2004-496 DC, Loi pour la confiance dans l'économie numérique.

32 CE, Ass., 30 oct. 1996, n°141043, Ministre du budget contre SA Jacques Dangeville ; CE, Ass., 8 fév. 2007, n°287110,
Sociéte Arcelor Atlantique et Lorraine et autres.
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manifester de la sorte en mati¢re de compétence liée. Cela semble a priori paradoxal. En réalité, tout
dépend du stade auquel I’ Administration est en situation de compétence li¢e. Elle peut en effet se
trouver en situation de compétence liée s’agissant de son action — elle ne peut pas s’abstenir — sans
pour autant étre liée par les modalités de son action. Dans ce cas, la discrétion de 1’ Administration se
manifeste une fois encore dans le choix de ses moyens : elle dispose ainsi de la faculté de
« déterminer, parmi toutes "les mesures juridiques, financieres, techniques ou d’organisation, qui
sont susceptibles d’étre prises, celles qui sont le mieux a méme d’assurer le respect des
obligations” qui lui incombent »**3. Autrement dit, « méme dans des hypothéses ou elle est tenue

334

d’agir, I’administration conserve, souvent, la liberté de choisir ses moyens d’action »*>* et la logique

de moyens est a nouveau palpable sous la forme du choix des moyens.

A TPinverse, il arrive que 1’Administration soit liée sur ses modalités d’action. Plus
précisément, I’on impose a I’ Administration de mobiliser des moyens de telle nature ou revétant telles
caractéristiques. L’avenement d’une obligation d’adaptation du service public est a cet égard
exemplaire. L’on a pu évoquer précédemment le principe de mutabilité du service public en tant que
faculté d’adapter le service public. Mais ce principe dispose d’un versant plus contraignant, obligeant

parfois I’ Administration a adapter le service public?

, plus particulierement a adapter les moyens du
service public a I’évolution des besoins et des circonstances. Cette idée était déja sous-jacente dans
la jurisprudence Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lés-Rouen, a 1’origine du principe de
mutabilité du service public, en ce sens qu’elle « [tend] a forcer les délégataires de services publics

37, qui

a s’adapter a 1’évolution des techniques ou des besoins »*3°. Mais 1’obligation d’adaptation
consiste fréquemment en une obligation d’adéquation, n’est pas simplement sous-jacente ; elle
dispose d’une véritable assise juridique. Ainsi, I’article L6113-1 du Code de la santé publique
dispose-t-il qu’« afin de dispenser des soins de qualité, les établissements de santé, publics ou privés,
sont tenus de disposer des moyens adéquats et de procéder a l'évaluation de leur activité ». 1 serait
inconcevable que le service public hospitalier ne s’adapte pas aux évolutions technologiques et

médicales, en disposant des moyens adéquats. De méme, s’agissant du service public de I’audiovisuel,

FranceT¢lévision est 1également tenue d’« intégrer les nouvelles techniques de diffusion » dans ses

333 B, PLESSIX, op. cit., p. 683. A propos de I’arrét CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 27 nov. 2019, n°433520.
334 S. BRIMO, « Sanction de la carence administrative et garantie de I’effectivité des droits », art. préc., p. 198.
335 Voir notamment J.-P. MARKUS, « Le principe d’adaptabilité : de la mutabilité au devoir d’adaptation des services
publics aux besoins des usagers », RFDA, 2001, n°3.
336 Ibid.
337 Selon J.-P. Markus, I’obligation d’adaptation du service public serait en réalité triple : elle renverrait 4 une « adaptation
qualitative ou technique recouvrant l'amélioration de l'efficacité et de la sécurité des services publics », & une
« adaptation quantitative destinée a répondre a la demande en services publics tant lorsqu'elle augmente que lorsqu'elle
faiblit » ainsi qu’a une « adaptation socio-économique enfin, consistant essentiellement en une accessibilité du service
public » (art. préc.).
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actions de développement?3®

. Ces exemples illustrent le fait que I’ Administration est parfois liée sur
les caractéristiques — leur caractére adapté voire adéquat — des moyens qu’elle mobilise dans le cadre

de ses missions. En ce sens, la logique de moyens s’illustre en mati¢re de compétence liée.

Ainsi, lorsque I’ Administration se trouve en situation de compétence liée, elle est tenue de
déployer ses moyens, qu’il s’agisse de moyens déterminés ou au contraire indéterminés. L’obligation
d’agir qui pése ainsi sur I’Administration invite a s’interroger précisément sur sa nature et, ce faisant,

sur les liens qu’elle entretient avec la logique de moyens.

1I. Logique de moyens et nature de 1’obligation

Par la référence a la nature de 1’obligation, il s’agit de renvoyer a la classification civiliste
majeure des obligations de résultat et des obligations de moyens. Elle a été pensée par le professeur
René Demogue, initialement en matiére d’obligations contractuelles afin de tenter de concilier les
anciens articles 1147 et1137 du Code civil. Le professeur Demogue distingue ainsi dans son 7raité
des obligations en général deux types d’obligations en fonction de leur objet : d’une part, « celle
d’atteindre le résultat précis convenu », et, d’autre part, celle « de mettre en ceuvre tous les moyens
dont un débiteur dispose pour accomplir une tdche »**°. Cette distinction présente un intérét majeur
en mati¢re de responsabilité s’agissant de la charge de la preuve. Le manquement a une obligation de
résultat sera établi par le simple constat que le résultat n’a pas été atteint ; il incombe alors au débiteur
de prouver que la non-réalisation du résultat est due a une cause extérieure. En revanche, la preuve
d’un manquement a une obligation de moyens sera plus difficile a rapporter pour le créancier dés lors
qu’il lui faudra démontrer que le débiteur n’a pas pris toutes les mesures « qui normalement sont de
nature a amener un résultat »**°. Cette distinction a été reprise par ’ensemble de la doctrine, parfois
par le biais de formulations terminologiques différentes, a I’image de celle proposée par le professeur
Henri Mazeaud qui oppose les obligations générales de prudence et de diligence aux obligations

déterminées.

Cette distinction a par la suite intégré le droit public, initialement par le droit international
public. L’on doit son appropriation publiciste au professeur Paul Reuter qui distingue les obligations

de résultat et les obligations de comportement, c’est-a-dire les « obligations de réussir » et les

338 Article 4 de la loi n°2000-719 du 1° aotit 2000 modifiant la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté
de communication.

339 H. BELRHALI-BERNARD, « Obligation de moyens et obligation de résultat en droit administratif frangais », in La
Responsabilité administrative, Paris, LexisNexis, coll. « Colloques & Débats », Travaux de I’AFDA, n°6, 2013, p. 135.
340 R, DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. V, Rousseau, 1925, n°1237, p. 539. Cité par H. BELRHALI-
BERNARD, art. préc., p. 135.
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« obligations de s’efforcer »**. Cette distinction est englobée par la technique des obligations
positives en droit européen des droits de I’Homme ; la Cour soumettant alternativement, en fonction
des domaines, les Etats & des obligations de moyens ou de résultat. Ainsi, la Cour a pu qualifier
I’obligation des « Etats contractants dadopter des mesures raisonnables et appropriées afin
d assurer le déroulement pacifique des manifestations licites » d’obligation de moyens dans la mesure
ou « ils ne sauraient pour autant le garantir de maniére absolue »**. L européanisation du droit,

indifférente au dualisme juridique francais, a naturellement eu pour effet de faire pénétrer la logique

opératoire de la distinction en droit administratif.

Ainsi, au regard de cette distinction relative a la nature de I'obligation, 1’obligation de moyens
constitue la manifestation la plus évidente de la logique de moyens, dans la mesure ou elle lui est
intrinséque : son respect est apprécié¢ au regard des moyens mobilisés (A). Pourtant, I’opposition
théorique entre obligation de moyens et obligation de résultat n’implique pas ipso facto l'indifférence

de cette derniere aux moyens déployés par I’ Administration (B).

A. Une logique patente dans le cadre de ’obligation de movens

Le droit administratif et, en particulier, la jurisprudence administrative ne font montre que de
tres rares références a I’obligation de moyens. L’on constate en réalité que la référence a cette dernicre
est généralement implicite dans la jurisprudence du Conseil d’Etat®* alors qu’elle est davantage
explicite dans les jugements et arréts des juges du premier degré, de méme que dans les conclusions
des rapporteurs publics3**. Pour autant, le Conseil d’Etat a expressément défini I’obligation de
moyens dans la jurisprudence Laruelle, « comme celle de faire toutes les diligences nécessaires »*.
Ce faisant, le juge administratif semble avoir intégré la définition civiliste de I’obligation de moyens,

souvent qualifiée « d’obligation de diligence ». La diligence de I’Administration se mesure ainsi a

341 J. COMBACAU, « Obligations de résultat et obligations de comportement. Quelques questions et pas de réponse », in
Meélanges offerts a Paul Reuter : le droit international : unité et diversité, Paris, Pedone, 1981, p. 196.

342 Cour EDH, 21 juin 1998, n°10126/82, Plattform « Arzte fiir das leben » contre Autriche, §34.

343 Seuls de rares arréts mentionnent explicitement une obligation de moyens, par exemple : CE, 5¢me et 7¢me sous-
sections réunies, 6 juin 2001, n°196052, Lahterman ; CE, 4éme chambre, 19 déc. 2018, n°402030 ; CE, 3¢éme et 8¢me
chambres réunies, 17 juil. 2017, n°410989.

344 Par exemple : A. BRETONNEAU, Conclusions du rapporteur public sous ’arrét CE, 10éme et 9¢me sous-sections
réunies, 10 fév. 2016, n°385929 : « vous avez jugé que les dispositions du réglement type des établissements pénitentiaires
ne portent pas une atteinte excessive au droit des personnes détenues de pratiquer leur religion en n’imposant a
[’administration pénitentiaire qu’une obligation de moyens, et non de résultat, en matiére de fourniture d’une
alimentation respectant les convictions religieuses (CE, 25 février 2015, M. S..., n°375724, a mentionner aux Tables) » ;
Voir également J. LESSI., Conclusions du rapporteur public sous CE, Sect., 13 juil. 2016, n°388317, 399829, 399834,
399836, 400074 ; R. KELLER, « Le Conseil d'Etat affirme le droit des enfants handicapés a I’éducation », Conclusions
du rapporteur public sous 1’arrét CE, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle, AJDA, 29 juin 2009, p. 1262.

345 CE, 4éme et 5éme sous-sections réunies, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle.
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I’aune des moyens qu’elle a mis en ceuvre. Par I’instauration d’une obligation de moyens, on exige
de I’Administration qu’elle mette en ceuvre tous les moyens dont elle dispose pour poursuivre un

objectif.

Relevons qu’en droit civil, le critére fondamental de distinction entre 1’obligation de résultat
et I’obligation de moyens réside dans le caractére aléatoire du résultat. Ainsi, « c’est|[...] le degré de
probabilité de la réalisation de [’objectif poursuivi par le créancier qui commande la nature de
["obligation imposée au débiteur : la ou la réalisation en est hautement probable, la loi ou le contrat
instituent des obligations de résultat ; la ou elle est plus essentiellement aléatoire, ils se bornent a
réduire ’aléa et ne mettent en ceuvre qu 'une obligation de moyens »**®. 1l en résulte que I’obligation
de moyens va de pair avec des activités pour lesquelles il parait difficile d’exiger d’atteindre un
résultat précis. Ainsi, comme le souligne le professeur Alain-Serge Mescheriakoff, « le service public
de I’Education nationale n a pas 1 obligation juridique de faire réussir les éléves, le service public
hospitalier de guérir ses malades »**’. Or, comme nous 1’avons examiné précédemment s’agissant
du degré de la faute, le droit administratif est tout entier emprunt de 1’idée selon laquelle les activités
administratives présentent des difficultés. Ce faisant, le juge administratif est davantage enclin a

mettre a la charge de I’ Administration une « simple » obligation de moyens.

Ainsi, ’analyse de la jurisprudence fait état de fréquentes obligations de moyens mises a la
charge de I’Administration. Si elles n’apparaissent pas expressément dans la jurisprudence
administrative, elles se décélent néanmoins par I’utilisation d’expressions inhérentes a la logique de
moyens. C’est ainsi que lorsque le juge vérifie que I’ Administration a « mis en ceuvre tous les moyens
a sa disposition pour s'assurer de la présence effective [d’un] assesseur » 3%, il adopte un

raisonnement propre a vérifier le respect dune obligation de moyens s’agissant des garanties

reconnues aux détenus en matiere disciplinaire. Tel est également le cas lorsqu’il contrdle qu’un
médecin a « fait tout son possible » pour examiner ’état de santé d'un demandeur d’asile et la
disponibilité de son traitement dans le pays de destination fixé par 1I’Administration3*’. Aussi,
I’obligation de moyens est, & notre sens, perceptible dans la jurisprudence Cames, a 1’origine de
I’avénement de la responsabilité sans faute fondée sur le risque. Dans cette affaire, un ouvrier avait
été grievement blessé a la main alors qu’il travaillait une piece de métal a 1’aide d’un marteau-pilon.

Si aucune faute ne pouvait lui étre reproché, dans la mesure ou il n’avait fait preuve d’aucune

346 J. COMBACAU, art. préc., p. 196.

347 A -S. MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 2¢éd., 1997, n°84. Cité
par P. PARINET, op. cit., p. 163.

348 CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 5 fév. 2021, n°434659.

349 CAA Nancy, 3 nov. 2021, n°20NC03450.
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négligence ni imprudence dans le maniement de I'outil, il en allait de méme pour I’ Administration
qui avait fourni a son collaborateur du matériel correctement entretenu et protégé, ne faisant état
d’aucun fonctionnement défectueux. L’ Administration avait donc respecté toutes les précautions
requises, autrement dit, elle avait fait toutes diligences. Dés lors, c’est sur le fondement du risque que
la responsabilit¢ de 1’Administration a pu étre engagée, en I’absence de faute, c’est-a-dire de
manquement a 1’obligation de moyens de 1’Administration de garantir la sécurité de ses agents et

collaborateurs.

A plus forte raison, ¢’est en référé-liberté que le lien intrinséque entre logique de moyens et
obligation de moyens est le plus évident. L’introduction de la « notion de carence caractérisée qui se
fonde sur les moyens dont dispose |’administration »*° peut étre assimilée a une obligation de
moyens. En effet, en la matiére, le juge refuse « de reconnaitre une quelconque atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentale dés lors que I'Etat établit avoir accompli toutes les
diligences nécessaires et ce, méme si le résultat [ ...] n'a pu étre effectivement atteint »*°'. A cet égard,
il n’est pas anodin de remarquer que les requérants soulévent fréquemment le moyen tiré¢ de ce que
I’ Administration a méconnu une obligation de résultat®>?. Si le juge du référé-liberté ne reprend pas
textuellement cette distinction, il n’en demeure pas moins que le raisonnement consistant a exclure
la caractérisation de la carence du fait que « [’Administration a mis en ceuvre tous les moyens dont
elle disposait pour en préserver le respect ou en assurer la réalisation »*>* correspond a celui visant
a vérifier le respect d’une obligation de moyens. Plus exactement, il ne s’agit pas véritablement de
vérifier le respect d’une obligation de moyens dans la mesure ot ce n’est pas un controle de 1égalité,

mais de rechercher le respect manifeste ou non d’une obligation de moyens.

Si la logique de moyens est évidente en matiére d’obligations de moyens, il n’en reste pas
moins que le raisonnement conduisant a exiger et contrdler le respect d'une obligation de résultat

ménage une certaine place aux moyens de I’ Administration.

350 L, FERMAUD, « Le référé-liberté et la carence de l'administration. A propos de la prise en charge des enfants
autistes », RFDA, 2014, p. 531.

351 Ibid.

352 Voir par exemple s’agissant du droit d’égal accés a I'instruction des enfants handicapés : CE, ord. , 27 nov. 2013,
n°373300 ; CE, ord., 1" aoit 2018, n°422614 ; s’agissant du droit des demandeurs d’asile a des conditions matérielles
d’accueil décentes : CE, ord., 13 janv. 2021, n°448204 ; CE, ord., 21 avr. 2017, n°409806.

353 0. LE BOT, « Référé-liberté a la maison d’arrét de Nimes », AJDA, 2015, p. 2221.
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B. Une logique latente dans le cadre de I’obligation de résultat

Selon le professeur Michel Paillet, si 1’obligation de moyens impose une « prestation
indéterminée »,1’obligation de résultat impose quant a elle une « prestation déterminée »*>* « de telle
sorte que le seul fait de ne pas [’avoir obtenu constitue ce débiteur en faute indépendamment des
efforts qu’il a pu fournir [...] »>. Ce faisant, le controle du respect d’une obligation de résultat
consiste a vérifier si le résultat a ¢té ou non atteint, a vérifier si I’Administration a réussi ou échoué a

atteindre le résultat 3¢

. Il en résulte assez logiquement que I’insuffisance des moyens dont
I’ Administration dispose ne peut constituer une cause exonératoire d’une obligation de résultat.
Lorsqu’est invoqué un manquement a une obligation de résultat, le juge se contente de constater, ou
plus exactement d’apprécier, que le résultat a été atteint ou non. Lorsqu’il observe que le résultat n’a
pas été atteint, son raisonnement prend fin. Il n’a pas a s’intéresser aux causes de 1’échec de
I’ Administration — sauf a ce qu’elles soient indépendantes de sa volonté et relevent, par exemple,
d’un cas de force majeure. En revanche, le fait que I’ Administration n’ait pas atteint le résultat, auquel
elle était tenue, du fait d’un manque de moyens importe peu. A titre d’exemple, lorsque
I’ Administration est tenue par la loi d’adopter un texte dans un délai déterminé, elle ne peut utilement
invoquer un manque de moyens pour justifier le dépassement de ce délai : en fixant un tel délai, le
législateur a estimé que I’ Administration était tenue en tout état de cause de le respecter. Pour prendre
un exemple concret, s’agissant des valeurs limites fixées par la directive Air pur pour I’Europe®”’, la
Cour de Justice de I’Union européenne affirme dans ’arrét ClientEarth®>® que le respect des valeurs
limites fixées par D’article 13§1 de la directive constitue une obligation de résultat pour les Etats

membres. Ce faisant, ils ne peuvent utilement invoquer I'existence de difficultés structurelles®*°. Ce

raisonnement se retrouve également dans la jurisprudence du juge administratif, par exemple en
maticre de réintégration des fonctionnaires irrégulierement révoqués. En jugeant que 1’annulation de
la révocation d’un fonctionnaire « implique nécessairement une [ ...] mesure de réintégration »*%°, le
juge ordonne a I’ Administration de réintégrer le fonctionnaire, autrement dit il lui impose une

obligation de résultat. En la matiére, sa jurisprudence ne fait montre d’aucune prise en considération

354 M. PAILLET, op. cit., p. 334.

355 J. BELLISSENT, Contribution a ’analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat,
Paris, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 354, 2001, p. 13. Cité par P. PARINET, op. cit., p. 60.

356 Selon le professeur Michel Paillet, en présence d’une obligation de résultat, « est exigé de I'administration que son
action aboutisse a un certain résultat sur lequel les administrés sont en droit de compter » dés lors « pour apprécier la
Sfaute [le juge prend] pour base la réalisation ou la non-réalisation du résultat auquel devait aboutir de [’action
administrative » (Id., p. 165).

357 Directive n°2008/50/CE.

358 CJUE, 19 nov. 2014, aff. C-404/13, ClientEarth.

359 CJUE, 24 oct. 2019, aff. C-636-18, Commission européenne contre République francaise.

360 CE, 7éme et 10éme sous-sections réunies, 25 mars 1996, n°136910.
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des possibilités matérielles de I’ Administration de procéder a une telle réintégration®®!. De méme,
dans I’arrét Courtial de 1955°2, le Conseil d’Etat reléve que le défaut d’information des parents
s’agissant des résultats de la visite médicale de leur enfant constitue une faute. Il sanctionne, en
I’espece, le manquement a une obligation de résultat dans la mesure ou il reproche a I’ Administration
I’absence de réalisation d'une prestation donnée, a savoir la non-transmission d’informations en sa
possession, tout en écartant « implicitement 1'argument tiré par le ministre de I’Education nationale

de la faiblesse des moyens d’action du service »%.

La prise en compte des moyens dont dispose 1’Administration semble ainsi a priori
incompatible avec 1’obligation de résultat. Pourtant, la logique de moyens n’est pas absente en la
matiere et se décele a propos du degré de précision de I’obligation de résultat. Par essence, I’obligation
de résultat signifie que I’ Administration est liée par le résultat a atteindre. Mais elle n’implique pas
nécessairement que I’ Administration sera liée quant aux moyens a déployer pour atteindre ce résultat.
Contrairement a une idée répandue, « la qualité de moyen ou de résultat d’une obligation ne
présume [...] pas de la liberté de choix des moyens laissés a |'Etat pour la mettre en ceuvre »*%*. Une
obligation de résultat ne présuppose pas per se la « latitude réelle »% laissée a 1’ Administration,
autrement dit sa compétence liée ni son pouvoir discrétionnaire. En d’autres termes, et en complétant
la définition proposée par le professeur Paillet, 1’obligation de résultat impose une « prestation

déterminée » par le biais de moyens déterminés ou indéterminés.

L’on constate, a ce titre, que I’ Administration dispose fréquemment du libre choix des moyens
pour parvenir au résultat déterminé. L’exigence de transposition des directives européennes en
constitue un exemple topique. En vertu de I’article 288 alinéa 3 du Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, « la directive lie tout Etat membre quant au résultat a atteindre, tout en laissant
aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux moyens ». La marge de manceuvre
laissée aux Etats membres dépendra du contenu matériel de la directive. Elle sera plus ou moins
précise en fonction des matieres abordées ou du contexte dans lequel elles s’inscrivent. Mais 1’on
constate en pratique une tendance allant dans le sens d’une diminution de la marge de manceuvre

laissée aux Etats membres ; les directives se faisant de plus en plus détaillées.

361 Voir par exemple CE, 5¢me et 3éme sous-sections réunies, 15 mars 1996, n°146326, Grignon ; CE, 7éme et 10éme
sous-sections réunies, 25 mars 1996, n°136909.

362 CE, 15 juin 1955, Sieur Courtial.

363 M. PAILLET, op. cit., p. 165.

364 C. MADELAINE, op. cit., p. 379.

365 J. COMBACAU, art. préc, p. 201.
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Dés lors, le degré de précision dans lequel une obligation de résultat est formulée peut
conduire a suggérer le déploiement de certains moyens, voire a I’imposer. Il résulte mécaniquement
de telles hypotheses qu’en appréciant le respect d’une obligation de résultat, le juge sera conduit a
s’intéresser aux moyens déployés par I’ Administration. En sanctionnant 'absence de résultat, le juge
sanctionne parfois implicitement ses causes, a savoir la non-mobilisation de certains moyens, afin
d’indiquer a I’Administration de quelle maniére remédier a sa carence. Ainsi, si les moyens déployés

par I’ Administration « importent peu du moment qu ils permettent d atteindre le résultat mis a sa

366 il en va différemment s’ils ne permettent pas d’atteindre ce résultat. C’est de cette logique

charge »
de moyens que procéde ’arrét Association La Cimade de 2018 du Conseil d’Etat. Interprétant les
dispositions de 1’ancien article L. 741-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile, il en déduit qu’elles « font peser sur I'Etat une obligation de résultat s'agissant des délais
dans lesquels les demandes d'asile doivent étre enregistrées », avant d’ajouter qu’ « il incombe en
conséquence aux autorités compétentes de prendre les mesures nécessaires au respect de ces

délais »3°7

. En ’espéce, apres avoir constaté que les délais fixés par la loi n’ont pas été respectés, le
Conseil d’Etat statue sur les conclusions & fin d’injonction et rappelle a cette occasion la marge de
manceuvre dont bénéficie I’ Administration pour déterminer les mesures propres a respecter ces délais.
Mais il précise qu’« il ne saurait en aller autrement que dans ['hypothese ou l'édiction de la mesure
sollicitée se révélerait nécessaire a la satisfaction de l'exigence en cause et ou l'abstention de
l'autorité compétente exclurait, des lors, qu'elle puisse étre satisfaite ». Autrement dit, « si seuls
certains moyens peuvent permettre la réalisation du résultat, la liberté de | administration se restreint
nécessairement et le contréle du juge se fait plus rapproché »*®%. Ainsi, lorsqu’il sanctionne un

manquement a une obligation de résultat, le juge administratif n’est pas insensible aux moyens

développés par 1’ Administration.

Finalement, 1’analyse de la distinction entre obligations de moyens et obligations de résultat
aura permis d’attester du caractére transversal de la logique de moyens du fait de la pluralité des
significations qu’elle revét sous un prisme substantiel. Ainsi, si I’effectivité des droits et libertés
commande a I’ Administration d’agir par la mobilisation de ses moyens, ces derniers conditionnent
eux-mémes son action. Tel est le paradoxe a priori revétu par la logique de moyens, que les

développements de cette premicére partie auront permis de mettre en évidence. Mais s’agit-il

366 M. PAILLET, op. cit., p. 342. A propos de ’arrét CE, 15 juin 1955, Sieur Courtial.

367 CE, 2éme et 7éme chambres réunies, 28 déc. 2018, n°410347, Association La Cimade.

368 C. TESTARD, « L'obligation d'agir devant le juge des référés, ardente mais pas urgente », Note sous I’arrét CE, 10éme
et 9éme chambres réunies, 27 nov. 2019, n°433520, Association Droits d'urgence et autres, JCP-G, 17 fév. 2020, n°7-8,
act. 207.
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véritablement d’une contradiction ? Les deux acceptions recouvertes par la logique de moyens
constituent en réalité les deux faces d’une méme picce. Malgré ses caracteéres fondamentalement épars
et protéiforme, la logique de moyens peut étre appréhendée de maniére unitaire en I’analysant a
travers sa fonction. Partant, sous le prisme fonctionnel, ses acceptions fusionnent pour ne former

qu’un seul objet.
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Partie 2 : L’approche fonctionnelle de la logique de moyens : un instrument de mesure du

comportement de I’Administration et des obligations pesant sur elle

La prise en considération des moyens dont dispose I’ Administration joue un role considérable
dans I’appréciation de la conduite administrative. Elle permet de déterminer I’intensité des obligations
incombant a 1’Administration, et, ce faisant, influe sur 1’effectivité des droits et libertés. De fait,
I’insuffisance des moyens a la disposition de I’ Administration sera de nature a amoindrir I’intensité
des obligations pesant sur elles. En ce sens, la logique de moyens permet de déterminer ce qu’il est
raisonnable d’exiger de I’ Administration, mettant corrélativement en évidence ce qu’elle n’est pas en
mesure de réaliser (Chapitre 1). Mais le calibrage des obligations pesant sur I’ Administration opéré
par la logique de moyens s’effectue également d’un point de vue minimal. Partant, si I’ Administration
ne peut étre contrainte a 1’impossible, elle demeure en revanche tenue de faire tout son possible

(Chapitre 2).

Chapitre 1 : Nul n’est tenu a ’impossible, v compris I’Administration

Dans la mesure ou il serait illusoire et contre-productif de contraindre 1’Administration a
I’irréalisable, la logique de moyens permet de déterminer le caractere raisonnable des exigences qu’il
est possible d’opposer a I’ Administration (Section 1). Si elle s’inscrit dans la double finalité du droit
administratif de conciliation des besoins de 1’ Administration et des droits des administrés, sa fonction
de boussole dans la recherche du juste équilibre a été drainée par I’européanisation du droit, tout
particulicrement sous l’effet du droit de la Convention européenne des droits de

I’Homme (Section 2).

Section 1 : La recherche d’un équilibre par I’impératif d’exigences raisonnables

Ne pas contraindre 1’Administration a I’impossible, c’est signifier ne pas exiger d’elle
I’irréalisable, I’inaccessible. En ce sens, la logique de moyens constitue un étalon de ce que 1’on peut
raisonnablement attendre de 1’ Administration, soulignant de maniére subséquente ce qui serait
déraisonnable d’exiger d’elle car impossible a réaliser. Sous ce prisme, alors que la prise en compte
des moyens de I’ Administration, ou plus exactement la prise en compte de leur insuffisance, semble
instinctivement défavorable a l'effectivité des droits et libertés des administrés dés lors qu’elle
privilégie a priori les intéréts de I’ Administration, 1’on constate que le pragmatisme dont témoigne
la logique de moyens est en réalité nécessaire a ’effectivité des droits et libertés des administrés. La
logique de moyens ne sert pas les seuls intéréts de I’ Administration mais elle sert également ceux des
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administrés. Elle garantit que leurs droits ne restent pas purement formels mais deviennent réels et
concrets. La logique de moyens constitue ainsi le point de rencontre de ces intéréts a priori
antagonistes (I). Ce réalisme propre a satisfaire les intéréts des uns et des autres s’inscrit logiquement
dans une appréciation in concreto des exigences qu’il est raisonnable de faire peser sur

I’ Administration (II).

1. Un pragmatisme exigé au service de I’effectivité

La démarche pragmatique dont témoigne la logique de moyens s’exprime, d’une part, dans le
la détermination du caractére réaliste et réalisable des obligations a la charge de I’ Administration (A),

et, d’autre part, dans le prononcé d’injonctions susceptibles d’étre suivies d'effet (B).

A. La délimitation d’obligations réalistes et réalisables

La logique de moyens permet de déterminer les obligations qui peuvent étre réellement mises
a la charge de I’ Administration, de telle sorte qu’elles seront concrétement respectées et, ce faisant,
contribueront a I’effectivité¢ des droits et libertés des administrés. Cette fonction témoigne que la
logique de moyens s’inscrit naturellement dans le pragmatisme caractéristique du droit administratif
et de son juge. De fait, comme le souligne Jeanne de Gliniasty, « le droit administratif n’est pas un
droit posé antérieurement a l’activité de [’administration, mais il s’est construit parallelement a elle
et les questions de droit administratif ne sont pas étrangeres ou extérieures a celles qui se posent a
l’action administrative »*%°. Et l'auteur d’ajouter que « par sa nature jurisprudentielle, le droit

administratif est particuliérement réceptif aux réalités matérielles et non juridiques »'°.

En considérant les moyens dont dispose I’ Administration, le juge administratif s’ intéresse a
la réalité des possibilités d’action, des capacités d’agir de 1’Administration. En fonction de leur
étendue, il est possible d’en déterminer les obligations que I’on peut raisonnablement mettre a la
charge de I’ Administration. Or, le constat est plutdt celui de la pénurie des moyens administratifs, sur
tous les plans, ce qui conduit davantage a instaurer un plafond d’exigences maximales a 1’égard de
I’ Administration. Pour reprendre les termes du professeur Michel Paillet, « i/ paraitrait irréaliste
d’exiger de ’administration une perfection que ses moyens matériels et humains ne lui permettraient

pas d’atteindre »*"'. En délimitant les exigences raisonnables, la logique de moyens conduit a opérer

369 J. DE GLINIASTY, Les théories jurisprudentielles en droit administratif, th., LGDJ, 2018, p. 209.
370 J. DE GLINIASTY, op. cit., p. 265.
37U M. PAILLET, op. cit., p. 157.
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un calibrage des obligations de I’ Administration en fonction de ses moyens. L’insuffisance fréquente
des moyens administratifs, particulierement la conscience que ces moyens ne sont pas — ou plutdt ne
peuvent étre — en nombre illimité, conduit a tempérer les obligations a la charge de I’ Administration
pour favoriser les obligations de moyens. L’intérét porté aux réalités administratives est a ce titre
patent tant chez le législateur, le pouvoir réglementaire que le juge administratif. Quelques exemples
suffisent a s’en convaincre. C’est en effet « dans toute la mesure du possible » que les détenus
recoivent une alimentation variée compte tenu de leurs « convictions philosophiques ou

373

religieuses »', qu’ils « doivent pouvoir se doucher apreés le travail »"* ou encore que « les officiers

74 en vertu du Code

en détention provisoire [...] sont placés dans une cellule individuelle »*
pénitentiaire. C’est encore « dans toute la mesure du possible » que le matériel mis a la disposition
d’enfants handicapés devra se rapprocher « du matériel normalement utilisé par les enfants non
handicapés »*" en vertu du Code de I’action sociale et des familles. Le Code de la santé publique
dispose quant a lui que c’est « dans toute la mesure du possible » que le médecin établit son diagnostic
en s’aidant « des méthodes scientifiques les mieux adaptées »*'. La jurisprudence administrative elle
aussi porte «la marque d'un certain pragmatisme dans le jugé, d’une forme de bon sens
prétorien »'7. C’est « dans toute la mesure du possible » que des menus de substitution doivent étre
servis dans les cantines scolaires’’®, que « [’autorité administrative doit s’attacher a vérifier [...]
l'identité d'un étranger mineur placé en rétention et faisant l'objet d'une mesure d'éloignement

Jorcé »37°

, ou encore que 1I’Office francais de protection des réfugiés et apatrides garantit a un
demandeur d’asile des conditions matérielles d'accueil décentes jusqu'a ce qu'il ait été statué sur sa

demande®®. Les exemples peuvent étre multipliés®®!.

372 Article R. 351-5 du Code pénitentiaire.

373 Article R. 412-5 du Code pénitentiaire.

374 Article D. 216-14 du Code pénitentiaire.

375 Article D. 312-72 du Code de I’action sociale et des familles.

376 Article R. 4127-33 Code de la santé publique.

377 N. ALBERT, « L’¢élaboration d’un jugement raisonnable», in S. THERON (dir.), Le raisonnable en droit
administratif, Actes du colloque de Toulouse - 20 mars 2015, L’Epitoge Lextenso, avr. 2016, p. 97.

378 CE, 11 déc. 2020, n°426483, Commune de Chalon-sur-Saéne ; CE, 10 fév. 2016, n°385929, Khadar.

37 CE, ord., 25 oct. 2014, n°385173.

380 CE, ord., 28 juin 2012, n°360381.

381 C’est également dans toute la mesure du possible que I’administration pénitentiaire doit fournir des repas conformes
aux prescriptions alimentaires dictées par les convictions philosophiques et religieuses des détenus (CE, 10¢me et 9¢me
sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929). Dans le méme sens, 1’administration qui souhaite évincer un agent de
I’emploi qu’il occupe est tenue de lui proposer « autant que possible » un emploi conforme a ses qualités professionnelles
(elle est ainsi soumise a une obligation de moyens) : CE, Sect., 2 oct. 2002, n°227868, CCI de Meurthe-et-Moselle ; CE,
14 fév. 2022, n°431760. De méme, en vertu de l'article 34 de 1a Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut
des réfugiés, c’est « dans toute la mesure du possible » que les Etats facilitent « [’assimilation et la naturalisation des
réfugiés et s efforcent notamment d'accélerer la procédure de naturalisation et de réduire [...] les taxes et les frais de
cette procédure ». Le Conseil d’Etat a déduit de ces stipulations qu'elles « ne créent pas l'obligation pour I'Etat
d'accueillir les demandes de naturalisation présentées par les personnes bénéficiant du statut de réfugié », mettant ainsi
a la charge de I’Administration - mais sans dire son nom - une obligation de moyens (CE, 2éme sous-section jugeant
seule, 17 juil. 2013, n°359535).
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Lalogique de moyens contribue ainsi a adapter les obligations de I’ Administration aux réalités
administratives. Dés lors que I’ Administration n’a pas les moyens de garantir tous les droits, en toutes
circonstances, elle ne peut raisonnablement en avoir I’obligation. Cela transparait notamment en
maticre d'obligation d’entretien normal des ouvrages publics, qui trouve une limite dans les moyens
a la disposition du débiteur. Ainsi, le Conseil d’Etat a jugé que ’absence de grillages empéchant
I’acces de gros gibiers sur la chaussée d'une autoroute, dans une zone qui n’était pas connue pour en
arbitrer ni constituer une zone de passage habituel, ne constituait pas un défaut d’entretien normal de

1’autoroute’82

. « En clair, si les sociétés d'autoroute ont une obligation d'entretien des ouvrages, elles
ne peuvent pas avoir les moyens — et donc l'obligation — de garantir a tout prix la sécurité des

automobilistes »%3.

Cette « prise en compte réfléchie »*** des données factuelles, des réalités administratives
nourrit également la théorie des formalités impossibles. En vertu de cette théorie jurisprudentielle,
« l'administration ne saurait voir une décision annulée pour vice de forme ou de procédure en cas de
non-respect d'une formalité obligatoire lorsqu'il est impossible pour elle de I’observer »*%. 11 s’ agit
fréquemment d’impossibilités matérielles >0 . Ainsi, le Conseil d’Etat a estimé, s’agissant des
procédures disciplinaires engagées contre des détenus au sein d’établissements pénitentiaires, que
I’absence d’un assesseur extérieur lors de la réunion de la commission de discipline n’est pas de
nature a vicier la procédure si I’Administration a mis en ceuvre tous les moyens dont elle disposait
pour s’assurer de la présence effective d'un tel assesseur, mais qu’elle s’est finalement avérée
impossible a observer. Impossible semble ainsi s’entendre comme excessivement difficile a

accomplir pour I’ Administration, et, ce faisant, déraisonnable.

Cette idée résonne tout particuliérement en responsabilité administrative, dans la mesure ou
les difficultés rencontrées par I’ Administration ont pu justifier I’exigence d’une faute lourde, voire
servir a écarter 1’existence d’une faute simple. La logique de moyens revét ainsi un role de limitation
de la responsabilité administrative, a ’heure ou les hypothéses de faute lourde se font de plus en plus
rares et que l'on assiste subséquemment a une extension considérable de la responsabilité
administrative. Ce qui pourrait étre assimilé a une marque d’indulgence du juge administratif,
témoigne bien davantage d'une conception pragmatique du droit de la responsabilité administrative.

La relativisation des obligations qui incombent a 1’Administration, de la faute et in fine de sa

382 CE, Sect., 19 mars 1976, n°93774, Société des autoroutes Paris-Lyon.

3% p_E. DU CRAY, art. préc., §9.

34 . DE GLINIASTY, op. cit., p. 209.

385 S. SAUNIER, « La théorie des formalités impossibles ou I’impossible théorie », RFDA, 2020, p. 1081.
386 Voir notamment CE, Sect., 12 oct. 1956, n°94720, Sieur Baillet.
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responsabilité découle de la prise en compte de sa capacité générale et concréete d'agir. Pour reprendre
les termes du professeur Gaston Jeze, « il serait excessif d’exiger de |’administration la perfection.
Lorsque les agents préposés a un service public ont agi raisonnablement, ont pris des mesures
raisonnables pour en assurer le fonctionnement régulier, cela doit suffire pour écarter la faute, méme

si les mesures prises n’ont pas empéché un dommage »*'.

Parce que la logique de moyens conduit a tempérer, amoindrir l'intensité des obligations de
I’ Administration, la traditionnelle lecture binaire du droit administratif opposant I’ Administration aux
administrés, engendre 1’idée que sa fonction préjudicie a ’effectivité des droits et libertés. Il s’avere
en effet que dans les divers exemples cités précédemment, 1’atténuation des obligations pesant sur
I’ Administration a conduit a affaiblir en parallele I’effectivité des droits des administrés. En réalité,
la logique de moyens constitue un vecteur d’effectivité. Que gagneraient en effet les administrés a ce
que I’ Administration soit tenue a I’irréalisable ? Il est nécessaire, du point de vue de I’effectivité des
droits et libertés des administrés, de déterminer un degré d’obligation correspondant aux moyens dont
dispose I’ Administration, sans quoi aucune obligation ne serait satisfaite. La prise en compte des
moyens dont dispose 1’ Administration, particulieérement des difficultés et des contraintes matérielles
rencontrées par I’ Administration a en effet pour vertu de déterminer des obligations qui ne soient pas
chimériques mais pertinentes. Le raisonnable, dont la logique de moyens constitue la jauge, garantit
ainsi un certain degré d’effectivité des droits des administrés parce qu'il est par essence en mesure de
se réaliser. En d’autres termes, le réalisme incarné par la logique de moyens est source de degrés
d’effectivité car I’ Administration sera en mesure de respecter ses obligations et, de cette facon, de
concrétiser les droits des administrés. Dés lors, la prise en compte des moyens dont dispose
I’ Administration ne révele pas ipso facto la nature indulgente du juge administratif. L’indulgence se
manifestera au stade de I’appréciation de 1’obligation de moyens qui incombe a 1’ Administration, en
particulier dans 1’appréciation des moyens disponibles (voir nos développements infra, p. 123). En
s’intéressant aux moyens concrets a la disposition de I’ Administration, le juge administratif constate
simplement « que [’administration ne peut se passer d’agents nombreux et de qualité tres variable,
qu’elle dispose de moyens en hommes et en mateériel limités, et que la volonté qui s’exprime dans la
création, [’organisation et le développement des services, est loin d’étre libérée de toutes

contraintes »>88.

387 G. JEZE cité par S. RIALS, Le juge administratif frangais et la technique du standard (essai sur le traitement
Juridictionnel de l’idée de normalité), th., LGDJ, 1980, p. 485.
35 S RIALS, op. cit., p. 485.
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Si la logique de moyens constitue un étalon des obligations qui peuvent raisonnablement étre
mises a la charge de I’ Administration, le pragmatisme dont elle témoigne au service de I’effectivité
des droits des administrés se retrouve également dans le souci du juge administratif de prononcer des

injonctions réalistes et réalisables, particuliérement en mati¢re de référé-liberté.

B. Le prononcé d’injonctions réalistes et réalisables

Le souci du juge administratif de mettre a la charge de 1’Administration des obligations
réalistes et réalisables aboutit assez logiquement au prononcé d’injonctions présentant les mémes
caractéres. A cet égard, c’est en référé-liberté que le lien entre obligations et injonctions réalistes et
réalisables est le plus percutant®®®. En référé-liberté, nous ’avons vu, la logique de moyens se
manifeste dans la prise en compte des moyens dont dispose 1’Administration pour apprécier le
caractére manifestement illégal de I’atteinte & une liberté fondamentale®®°. 1l en résulte que la logique
de moyens s'exerce au stade de 1’illégalité¢ manifeste. Ce stade de prise en compte peut étonner sur un
plan théorique dans la mesure ou il conduit a ériger les contraintes matérielles de I’ Administration en
instrument de mesure de la légalit¢ manifeste. Ce stade prématuré peut a priori avoir pour effet
d'entraver D’effectivit¢ des droits et libertés. Pourtant, il convient de garder a I’esprit les
caractéristiques du référé-liberté, particulierement I’extréme urgence qui motive I’intervention du
juge dans un délai de 48 heures. Dans ce contexte, 1’attention portée aux moyens dont dispose
I’ Administration n’est pas synonyme d’indulgence du juge mais s’inscrit pleinement dans le cadre de
son office dés lors qu'elle justifie son intervention, le juge du référé-liberté ne pouvant « prononcer
que des mesures susceptibles d’étre exécutées a bref délai »*'. A cet égard, la prise en compte des
moyens dont dispose I’ Administration intervient expressément, dans certaines ordonnances, au stade
de I’injonction*2. Si le stade de prise en compte revét une certaine importance sur le plan des
principes, en pratique en revanche ses conséquences sont identiques. Quel que soit le stade de prise
en compte des moyens de I’ Administration, la logique de moyens revét la méme fonction : déterminer
les possibilités d'action de 1’Administration et ainsi « ne retenir que les situations auxquelles

[’Administration peut remédier et que lui-méme est capable de redresser par voie

389 Le référé-liberté était initialement dénommé « référé-injonction » dans les travaux préparatoires de la loi du 30 juin
2000.

390 Le juge du référé-liberté reprend fréquemment son considérant de principe selon lequel « le caractére manifestement
illégal de l'atteinte a la liberte fondamentale en cause doit s'apprécier en tenant compte des moyens dont dispose l'autorité
administrative compétente » (voir par exemple : CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043).

31 P 0. RIGAUDEAU, art. préc., p. 987.

392 Voir par exemple : CE, 19 oct. 2020, n°439372, Ministére de la Justice et Section francaise de I'Observatoire
international des prisons.
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393,394 La prise en compte des moyens de 1'Administration est en ce sens cohérente

d’injonctions »
avec son office dans la mesure ou elle lui permet de vérifier si des mesures sont susceptibles d’étre
matériellement exécutables a court terme3?>. Dans I’hypothése négative, le juge du référé-liberté
conclut a l'absence d’atteinte grave et manifestement illégale a la liberté fondamentale. En bref, le
juge du référé-liberté « n’intervient que s’il peut remédier immeédiatement et utilement aux effets de

I’atteinte »*%° par le biais de ses injonctions®*7%%,

Il en résulte que la logique de moyens permet au juge du référé-liberté de garantir 1’effet utile
de ses injonctions. Le juge du référé-liberté recherche les solutions concrétes qui permettront
effectivement de mettre fin a 1’atteinte et ainsi garantir la liberté fondamentale de 1’administré. Cette
démarche pragmatique s’inscrit 2 nouveau en faveur de I’effectivité des droits et libertés, dans la
mesure ou enjoindre l’irréalisable ne bénéficierait en aucun cas a l'effectivité des droits des
administrés. Pour reprendre les termes du rapporteur public Crépey, « permettre [au juge du référé-
liberté] de s’abstraire de toute considération sur les moyens de [’administration le conduirait a
prononcer des injonctions qui, n’étant pas en rapport avec les capacités d’action de [’autorité
chargée de les mettre en ceuvre, ne seraient tout simplement pas suivies d’effets, ce qui ne servirait
nullement les intéréts des justiciables »*°. Le juge du référé-liberté a lui-méme expressément affirmé
que le prononcé d’injonctions irréalisables du fait des « capacités d’action [de I’ Administration] [...]
dépassées » est susceptible d’avoir « un effet négatif, voire contre-productif, au regard de [’objectif
qui est d’assurer » I’effectivité des libertés fondamentales de I’administré*?’. Le requérant ne tirerait

en effet aucun bénéfice de la transformation des « ordonnances en un paralogique de veeux pieux »*°!.

393 Comme le souligne le professeur Camille Broyelle, « I'office du juge (ce qu’il peut faire) et celui de I’administration
(ce qu’elle peut faire) se fondent materiellement mais aussi temporellement » (C. BROYELLE, « Regard sur le référé-
liberté a I’occasion de la crise sanitaire », art. préc., p. 1358).

394 Ibid.

395 Cela ressort expressément des mots du juge : « 1l incombe, dés lors, au juge des référés d’apprécier, dans chaque cas,
en tenant compte des moyens dont l’administration [...] dispose [...] quelles sont les mesures qui peuvent étre utilement
ordonnées sur le fondement de l'article L. 521-2 et qui, compte tenu de l'urgence, peuvent revétir toutes modalités
provisoires de nature a faire cesser 'atteinte grave et manifestement illégale portée a une liberté fondamentale [...] »
(TA Lille, ord., 8 juin 2017, n°1704881).

396 C. BROYELLE, art. préc.

397 Le juge du référé-liberté ne peut ordonner que des mesures « de nature a mettre fin immédiatement ou a trés bref délai
a l'atteinte constatée » (CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300) ; « la situation [doit] permettre [au juge] de prendre utilement
des mesures de sauvegarde dans un délai de quarante-huit heures » (CE, Sect., 16 nov. 2011, n°353172, Ville de Paris,
Société d’économie mixte PariSeine).

3% Le professeur Gweltaz Eveillard souligne a ce titre que « le juge des référés étant un juge du réel davantage qu’'un
juge du droit, ’adoption par lui de mesures vouées a l'ineffectivité priverait son intervention d’intérét concret » (G.
EVEILLARD, « L’office du juge du référé-liberté et la Convention européenne des droits de I’homme », Note sous 1’arrét
CE, 19 oct. 2020, n°439372, Ministére de la Justice et Section francaise de [’Observatoire international des prisons, Dr.
adm., fév. 2021, n°2, comm. 7).

3% E. CREPEY, Conclusions du rapporteur public sous 1’arrét CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 28 juil. 2017,
n°410677, Section francaise de I’Observatoire international des prisons.

400 TA Lille, ord., 8 juin 2017, n°170488]1.

401 C. MALVERTI et C. BEAUFILS, art. préc., p. 1162.
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Au contraire, en déterminant les capacités d'action concretes et immédiates de 1’ Administration, le

juge du référé libertés assure la réalisation de mesures positives vectrices d’effectivité*?2,

Puisque « le temps du juge coincide avec celui des parties »***, le juge du référé-liberté ne

peut prononcer en principe que des mesures provisoires et immédiates***

. Par conséquent, il ne peut
enjoindre des « mesures d'ordre structurel reposant sur des choix de politique publique » qui
s'inscrivent dans le moyen voire long terme*% 4%, 11 refuse a ce titre d’enjoindre de mettre fin a la

407 Ce refus se fonde une fois encore

sur-occupation carcérale de facon définitive et inconditionnelle
sur la logique de moyens dés lors que le juge considére l'absence de marge de manceuvre de
I’administration pénitentiaire s’agissant de ses capacités d’accueil et du nombre de détenus qu'elle est
tenue d’accueillir. L’un comme l'autre relévent d’autorités distinctes qui échappent a la compétence
du juge administratif, a savoir le 1égislateur et l'autorité judiciaire. A ce titre, ’arrét J M.B. et autre
contre France de la Cour européenne des droits de ’Homme**®, qui reproche notamment au référé-
liberté de ne pas constituer un recours préventif effectif contre la surpopulation carcérale, a été décrit
par le professeur Camille Broyelle comme un « appel a [’auto-sabordage » appelant le juge du référé-
liberté a organiser « sa propre inaffectivité par le prononcé de mesures inexécutables »**°. Pourtant,
cet arrét a le mérite d’avoir mis en exergue le paradoxe qui caractérise 1'office du juge du référé-

liberté, « plus le dysfonctionnement du service est profond, moins le juge du référé-liberté peut y

remédier »*9.

40211 a ainsi pu ordonner a l'administration pénitentiaire de doter « l'accueil des familles d'un moyen d’alarme, [de
procéder a des] travaux pour la modification du systeme sécurité incendie et [de réaliser] un diagnostic de sécurité sur le
désenfumage de la partie hebergement homme » (CE, ord., 30 juil. 2015, n°392043).

403 B, STIRN, « Juge des référés, un nouveau métier pour le juge administratif », in Mélanges en I’honneur de Daniel
Labetoulle. Juger l'administration, administrer la justice, Dalloz, 2007, p. 799.

404 Néanmoins, le juge du référé-liberté peut exceptionnellement dépasser I’injonction des seules mesures provisoires et
« prendre toute disposition de nature a sauvegarder ’exercice effectif » de la liberté fondamentale en cause (CE, 30 juil.
2015, n°392043, Section frangaise de [’Observatoire international des prisons / CE, 30 mars 2007, n°304053, Ville de
Lyon).

40511 a par exemple refuser d’enjoindre « d'allouer aux services judiciaires et pénitentiaires de Fresnes les moyens
financiers, humains et matériels et prendre toutes mesures de réorganisation des services permettant le développement
du prononcé d'aménagement de peine et de mesures alternatives a l'incarcération, au besoin aprés l'établissement d'un
plan présentant des objectifs chiffres et datés relatifs au développement de ces mesures » (CE, 10¢éme et 9¢me chambres
réunies, 28 juil. 2017, n°410677).

406 « Au juge du temps court, les changements conjoncturels (pouvant étre mis en ceuvre en quelques jours ou quelques
semaines). Au juge du temps long, les changements structurels (nécessitant un changement d’ampleur et une mise en
ceuvre sur des mois voire des années) » (O. LE BOT, « Le référé-liberté est-il victime de son succeés ? », RFDA, juillet-
aolt 2021, p. 660).

407 CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 28 juil. 2017, n°410677.

408 Cour EDH, 30 janv. 2020, n°9671/15, J. M. B. contre France.

409 C. BROYELLE, op. cit., p. 1358.

410 G. EVEILLARD, « L’office du juge du référé-liberté et la Convention européenne des droits de ’homme », note
précitée.
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Précisons, en outre, qu’il n’y a pas qu’en référé-liberté que la logique de moyens permet de
déterminer des injonctions réalisables. Cette fonction s'observe dans I’ensemble des contentieux, avec
des degrés différents. Ces derniers dépendent essentiellement de la différence d’office entre les juges
du fond et les juges de 1’'urgence. Ainsi, si les juges du fond attachent naturellement un souci au
caractére réaliste de leurs injonctions, il n’est pas nécessaire que ces injonctions soient
immédiatement exécutables contrairement au contentieux de 1’urgence. Mais comme en référé-
liberté, la prise en compte des moyens dont dispose 1’ Administration par les juges du fond contribue
a déterminer les mesures qu’il est raisonnable d’enjoindre & I’ Administration. A titre d'exemple, dans
un avis contentieux relatif a la prise de rendez-vous des étrangers en préfecture pour le dépot d'une
demande de séjour, le Conseil d’Etat a précisé 1’office du juge de 1’excés de pouvoir en matiére
d'injonction. Ce dernier doit tenir compte des « capacités de traitement de la préfecture concernée »

afin d'apprécier quels moyens permettront effectivement de remédier a I’illégalité*!!

. Ainsi, en
fonction des moyens en personnel et plus largement les difficultés d’organisation des services
préfectoraux, le juge administratif détermine le délai raisonnable dans lequel il enjoint le préfet a

proposer a 1’étranger une nouvelle date de rendez-vous.
Partant, I’intérét porté aux moyens dont dispose I’ Administration afin de déterminer le degré
raisonnable d’exigences auxquelles soumettre I’ Administration s’inscrit dans une démarche visant a

apprécier in concreto le comportement de cette derniere.

II. Une appréciation in concreto favorisée

Le juge administratif s’attache a apprécier concrétement la conduite de I’ Administration. De
cette maniere, le caractere raisonnable des exigences qu’il fait peser sur une administration s’apprécie
de maniere différenciée, dans la mesure ou il est nécessaire de prendre en compte les singularités de
chaque administration (A). De fait, la prise en considération des circonstances de chaque espece

aboutit parfois a I’absence de prévalence de la logique de moyens (B).

A. La prise en compte des particularités de chaque administration ou la nécessité d’une

appreéciation différentielle

La logique de moyens permet, nous 1’avons vu, de moduler I’intensité des obligations pesant

sur I’ Administration en fonction des moyens dont elle dispose, de méme qu’elle permet de déterminer

41 CE, avis, 1 juil. 2020, n°436288.
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les injonctions qu’il convient de prononcer. En déterminant le niveau raisonnable d’exigences
auxquelles soumettre I’ Administration, le juge administratif prend en compte I’ampleur des moyens
a la disposition de I’administration dont il apprécie la conduite. Cette démarche réaliste s’ inscrit dans
une appréciation in concreto du comportement administratif. De fait, ce mode d’appréciation
« consiste a prendre en compte les considérations propres de l'Administration dont» *'? le
comportement est apprécié. Il en résulte que le caractére raisonnable des exigences qu’il convient de
mettre a la charge d'une administration ne sera pas le méme en fonction du service envisagé, de sa
destination, de sa spécialité, de sa taille, de la difficulté particuliére des activités qu’elle mene, des
lors que ses moyens entendus largement ne seront pas les mémes. En bref, 'intensité des obligations

se mesure a I’aune des singularités de 1'administration concernée.

Ainsi, en droit de la responsabilité administrative, « la faute s ’apprécie différemment selon
les services envisageés (police, service médical, contributions indirectes, défense nationale, services
administratifs) »*'3. Au sein méme des catégories de services envisagés, la faute sera appréciée en
fonction des singularités de chaque service. Ainsi, en maticre de responsabilité hospitaliere par
exemple, 1’obligation du service public hospitalier est « calibrée en fonction de la taille de
[’établissement, de ses missions et de la difficulté objective de la situation »*'*. La démarche réaliste
et concréte du juge le conduit ainsi a accroitre son niveau d’exigences « pour les établissements
disposant de moyens importants que pour les petits hopitaux »*'>. Outre la taille de 1’établissement
hospitalier, sa spécialité sera de nature a moduler le degré d’obligations pesant sur lui. Le contentieux
relatif a la surveillance des patients souffrant de dépression est a cet égard emblématique. La faute de
I’établissement hospitalier ne sera pas appréciée de la méme maniere si ce dernier est destiné — donc
équipé — a prendre en charge ou non un patient dépressif. Le juge administratif aura tendance a faire
preuve d’indulgence envers un hopital général et non psychiatrique, du fait de I’insuffisance des
moyens dont il dispose pour assurer une telle prise en charge. Ainsi, s’agissant du suicide d’un patient
hospitalis¢ pour dépression dans un établissement qui « n’est ni en tout ni en partie consacré aux
aliénés », le Conseil d’Etat a écarté le défaut de surveillance « dans les circonstances de I'affaire et

t46, Cette appréciation différenciée se

compte tenu des moyens dont disposait » 1’établissemen
comprend aisément dans la mesure ou les établissements « spécialisés dans le traitement des
affections nerveuses les plus graves, sont également dotés de moyens suffisants en matériel et en

personne pour assurer une garde efficace de ’aliéné », alors que les établissements non spécialisés

42p _E DU CRAY, art. préc., §17.

413 G. CORNU, Etude comparée de la responsabilité délictuelle en droit privé et en droit public, La Mémoire du droit,
2010, p. 227. Cité par P. PARINET, op. cit., p. 170.

414 L. MARION et C. MAUGUE, op. cit., p. 75.

W d., p. 76.

416 CE, 5¢me et 1ére sous-sections réunies, 31 mars 1971, n°80082, Hospice de Magny-en-Vexin.
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«en particulier les services neurologiques des hopitaux généraux|,] ne sont pas spécialement
aménagés pour exercer une surveillance spéciale et permanente des malades qui leur sont confiés,

dont les réactions sont par nature imprévisibles »*'".

Pour autant, I’appréciation concréte de la faute d’un établissement psychiatrique se mesure
¢galement a la prévisibilit¢ du dommage, le juge prenant en considération dans ces affaires la
difficulté inhérente aux missions imparties a ces établissements*!8. Méme un établissement spécialisé
et équipé ne peut €tre tenu de garantir de maniére absolue les « impulsions subites et irraisonnées des
malades »*'°. La prise en compte des difficultés propres au service envisagé dans I’appréciation de la
conduite de I’ Administration, illustre a son tour « [’existence d’'une concreétisation de la démarche
suivie » par le juge administratif, appelant un examen différencié¢ entre les services en charge de
missions intrinsequement difficiles et les autres. L’appréciation du comportement de 1’administration
pénitentiaire en constitue un exemple topique. Comme nous 1’avons vu précédemment, 1’obligation
de fournir des repas en adéquation avec les convictions religieuses des détenus « ne se traduit que
sous la forme d’une obligation de moyens » dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. Le choix de se
restreindre a une obligation de moyens a été motivé par les « contraintes légitimes »**° qui pésent sur
I’administration pénitentiaire, a savoir « la nécessité d’assurer le maintien du bon ordre et de la
securité des établissements pénitentiaires ainsi que les contraintes matérielles propres a la gestion
de ces établissements qui impliquent, par nature, un certain nombre de limites aux manifestations
des croyances et pratiques religieuses »**!. Ce sont bien les difficultés propres au service public
pénitentiaire qui entrent en ligne de compte dans 'appréciation de sa conduite. L’appréciation de son
comportement ne sera pas opérée de la méme manicre que pour un service qui ne connait pas des

difficultés de gestion de méme nature, par exemple le service public scolaire.

Si la conduite de I’ Administration s'apprécie concrétement en fonction de ses particularités,
la démarche réaliste du juge administratif le conduit nécessairement a porter un regard attentif aux
circonstances particulieres de 1’espéce. En fonction de ces derniéres, I’insuffisance des moyens de

I’ Administration ne sera pas systématiquement déterminante.

417 F, MODERNE, Note sous I’arrét CE, Sect., 5 janv. 1966, Sieur Hawezack, n°58623, Recueil Dalloz Sirey, 1966, n°317,
p- 320.

418 CE, Sect., 5 janv. 1966, Sieur Hawezack, n°58623.

419 F, MODERNE, note précitée, p. 318.

420 A, BRETONNEAU, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév.
2016, n°385929.

21 M. GUYOMAR, Note sous I’arrét CE, 10 fév. 2016, n°385929, Gaz. Pal., 15 mars 2016, n°11, p. 35.
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B. La prise en compte des circonstances particuliéres ou 1’absence de prépondérance

systématique de la logique de moyens

Le juge administratif apprécie le comportement de 1’Administration dans le cadre des
circonstances particuliéres de I’espece qui lui est soumise. Son appréciation est directement connectée
au contexte dans lequel 1’ Administration a agi ou s’est abstenu. A ce titre, pendant la crise sanitaire
du Covid-19, « les circonstances de la crise sanitaire ont été quasiment pris en compte a chaque
décision ». Saisi essentiellement par la voie du référé-liberté pour enjoindre la mise a disposition de
matériels de protection, le juge administratif a pris en considération la pénurie a laquelle était
confrontée I’ Administration. Comme le releéve le professeur Pascal Caille, cette démarche réaliste et
concréte du juge du référé-liberté se comprend naturellement dans la mesure ou « i/ eit été assurément
deéraisonnable, dans un contexte aussi particulier que celui de [’état d 'urgence sanitaire que le juge
des référés enjoigne a [’administration de réaliser 1'impossible »**?>. Une analyse rapide des
ordonnances rendues pendant la crise sanitaire met en exergue 1’utilisation systématique d'un champ
lexical relatif au manque de moyens. Pour ne prendre qu'un exemple, dans une ordonnance du 15
avril 2020%>3, ont été utilisés les termes de « capacité », « insuffisance », « disponibles », « volume »,

« tensions », ou, encore, « materiellement impossible ».

Si la conduite administrative s’apprécie ainsi en fonction des « données particulieres de

424 ces derniéres peuvent conduire le juge administratif a s’intéresser a

chaque cas concret »
« lintensité [des effets de la conduite de 1I’Administration] sur la situation personnelle du
requérant » **> . Ainsi, par exemple, le juge du référé-liberté a pu considérer dans certaines
ordonnances que la particuliére vulnérabilité des détenus prévalait sur le manque de moyens invoqué
1I’administrati énitentiaire durant la cri itaire??6, N¢ i i la pénurie d
par I’administration pénitentiaire durant la crise sanitaire**°. Néanmoins, si la pénurie de moyens
invoquée n’a pas été placée au premier plan, elle n’en reste pas moins prise en considération au stade
de la détermination du contenu de I’injonction dans la mesure ou le juge a enjoint a I’ Administration

« de distribuer [dans les meilleurs délais] des masques et gants aux détenus, afin qu’ils en disposent,

prioritairement, lors des situations les amenant a étre en contact avec plusieurs détenus issus d’autres

422 p, CAILLE, « Ce que la crise sanitaire nous (re)dit du référé-liberté », Revue Civitas Europea, 2012/2, n°45, p. 155.
423 CE, ord., 15 avr. 2020, n°440002.

424 0. LE BOT, Le Guide des référés administratifs et des autres procédures d’urgence devant le juge administratif 2018-
2019, op. cit., p. 407.

4250, LE BOT, La protection des libertés fondamentales par la procédure du référé-liberté. Etude de larticle L. 521-2
du Code de justice administrative, th., LGDIJ, 2007, p. 248.

426 TA Martinique, ord., 4 avr. 2020, n°2000200, Ordre des avocats du barreau de la Martinique.
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427 En dehors du contexte particulier de la crise sanitaire, le juge du référé-liberté a

cellules »
¢galement pu faire prévaloir la grande vulnérabilité des détenus sur la faiblesse des moyens invoquée
par I’ Administration afin de garantir leur droit a la vie, leur droit de ne pas subir de traitements
inhumains ou dégradants ainsi que leur dignit¢ humaine, protégés par les articles 2 et 3 de la
Convention européenne des droits de I’Homme, dans la mesure ou les circonstances particulieres de
l'espece révélaient que la carence de I'Administration créait un danger caractérisé et imminent pour
la santé et la sécurité des détenus. Pour ne prendre qu'un exemple, les faibles moyens dont disposaient
I’administration pénitentiaire n’ont pas conduit a écarter la reconnaissance d'une atteinte grave et
manifestement illégale dans une espéce dans laquelle I’instruction avait mis en évidence la
prolifération de rats et d'insectes nuisibles dans les espaces communs, les cellules et les réfrigérateurs

des détenus, relevant en outre que des cadavres de rats pouvaient joncher le sol plusieurs jours avant

d’étre ramassés*?8,

S’agissant des droits-créances, la prise en compte de la situation du requérant en matiére de
référé-liberté est au demeurant explicite. En la matiére, le juge met « en balance la situation du
bénéficiaire de ce droit d 'une part, les diligences accomplies par [’ autorité administrative compétente
au regard des moyens dont elle dispose de I’autre »**°. Cette mise en balance s’observe depuis la
premiére occurrence de la référence aux moyens dont dispose I’ Administration en référé-liberté*.
Ainsi, si atteinte grave et manifestement illégale au droit d'un demandeur d’asile a des conditions
matérielles d’accueil décentes s’apprécie en tenant compte des moyens dont dispose 1’autorité
administrative compétente, elle s’apprécie également au regard des « conséquences graves pour le
demandeur d'asile, compte tenu notamment de son dge, de son état de santé ou de sa situation de
famille »*!. Ainsi, le Conseil d’Etat a pu considérer que 1’hébergement sous une tente d’un couple
de demandeurs d’asile et de leur enfant souffrant d’asthme était nuisible a 1’état de santé de cet enfant

et notamment a son rétablissement, et, ce faisant, constituait une atteinte grave et manifestement

illégale a leur droit de bénéficier de conditions matérielles d’accueil décentes. Pourtant, la préfecture

27 Id., cons. n°8 : «dans ces conditions, eu égard a la vulnérabilité particuliére des détenus, la carence de
ladministration pénitentiaire a mettre a leur disposition des masques et des gants constitue une atteinte grave et
manifestement illégale aux libertés fondamentales évoquées au point n°3 ci-dessus. Toutefois, le caractére limité des
stocks disponibles impose une priorisation de cette mise a disposition. Par suite, il y a lieu d’enjoindre a la garde des
sceaux, ministre de la justice, et au directeur du centre pénitentiaire de Ducos, dans les meilleurs délais, de distribuer
des masques et gants aux détenus, afin qu’ils en disposent, prioritairement, lors des situations les amenant a étre en
contact avec plusieurs détenus issus d’autres cellules ».

428 CE, ord., 22 déc. 2012, n°364584.

429 J. PETIT et P.-L. FRIER, op. cit., p. 670.

430 CE, ord., 13 aofit 2010, n°342330 : « [...] qu ‘une privation du bénéfice de ces dispositions peut conduire le juge des
référés a faire usage des pouvoirs qu'il tient de l'article L. 521-2 précité du code de justice administrative, lorsqu'elle est
manifestement illegale et qu'elle comporte en outre des conséquences graves pour le demandeur d'asile, compte tenu
notamment de son dge, de son état de santé ou de sa situation de famille ».

$1CE, ord., 13 aofit 2010, n°342330.
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invoquait la saturation des capacités d’hébergement des centres d’accueil pour demandeurs d’asile*2.

L’on comprend que 1’age et 1’état de santé de 1’enfant ont joué un rdle déterminant dans 1’issue de
I’affaire, au point d’occulter la faiblesse des moyens de I’ Administration. De méme, en mati¢re de
droit a la scolarisation des enfants handicapés, I’absence de mise a disposition d’un enfant handicapé
«dgé de 10 ans » d’un auxiliaire de vie scolaire a conduit le juge du référé-liberté a enjoindre une
telle affectation**®. En matiére de droit 4 un hébergement d'urgence également, ’atteinte grave et
manifestement illégale s’apprécie en tenant compte notamment de 1’dge, de 1’état de santé et de la
situation de famille des personnes concernées. Ainsi, le juge du référé-liberté a pu considérer que la
situation d'une famille dormant dans la rue ou « dans les couloirs d’un foyer qui les accueillent
irrégulierement », « dépourvues de ressources », composée d’« enfants encore tres jeunes » et dont
plusieurs membres nécessitent un suivi médical « qui ne peut étre entrepris que si ces personnes en
situation de détresse psychique sont mises a [’abri », justifiait d’enjoindre au préfet du Rhone de
trouver un lieu d’hébergement susceptible d’accueillir, alors méme que la saturation des capacités
d’accueil au titre de la veille sociale était avérée***. Toutefois cette solution est problématique en ce
qu’elle crée des « effets d’éviction »**> : en ordonnant a I’ Administration de trouver a cette famille un
lieu d’hébergement, alors que les capacités d’accueil sont dépassées, le juge administratif contraint
I’ Administration a évincer de ces hébergements d’autres administrés dont la situation est jugée
« moins prioritaire »*°. Ce faisant, le juge administratif se mue en quelque sorte lui-méme en

administrateur dans la mesure ou il détermine les priorités.

Par ailleurs, les circonstances de 1’espéce peuvent également commander d’écarter le moyen
tiré de la faiblesse des moyens a la disposition de I’ Administration. Ainsi, dans une affaire relative a
la carence des services de 1’aviation civile dans leur mission de police du transport aérien, la cour
administrative d’appel de Paris a jugé que le moyen tiré de « [ 'insuffisance des moyens en personnel »
était inopérant*’. L’absence de prise en considération de la faiblesse des moyens humains de
I’ Administration se justifie pleinement au regard des circonstances de ’espece, qui mettent en
exergue le défaut de diligence de I’Administration. En I’espece, le crash d’un petit avion avait

engendré la mort de deux passagers et grievement blessé un troisiéme. Or, aucun passager n’aurait

432 CE, ord., 27 oct. 2010, n°343898.

433 TA Montpellier, ord., 12 janv. 2011, n°1100063.

434 TA Lyon, ord., 25 avr. 2012, n°1202684.

435 C. MALVERTI et C. BEAUFILS, art. préc., p. 1162.

43¢ Comme le soulignait le rapporteur public Jean Lessi, « comment ignorer que donner des places [d’hébergement
d’urgence] a certains pourrait impliquer de faire sortir d’autres personnes du dispositif, ou de ne pas les faire entrer,
alors méme qu’elles seraient encore plus prioritaires mais ne souhaiteraient ou ne penseraient pas a saisir le juge de
leur situation particuliere » (J. LESSI, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, Sect., 13 juil. 2016, n°400074,
Ministre des affaires sociales et de la santé contre M. et Mme Rumija).

47 CAA Paris, 21 mai 2008, n°06PA02385.
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di monter a bord de cet avion qui appartenait a une association exer¢ant, de manicre notoire, des
activités de transport aérien public « dans des conditions illicites et dangereuses » — elle ne disposait
d’aucune autorisation réguliére — et dont le pilote ne disposait d’aucun « certificat de transport
aérien » ni méme de « licence de pilote valide ». De méme, en excés de pouvoir, le contentieux relatif
a la réintégration d’un agent irrégulieérement évincé constitue un exemple topique de 'absence de
prépondérance systématique de I’insuffisance des moyens a la disposition de I’ Administration. En la
maticre, 1’agent irrégulierement évincé ne bénéficie en principe d’aucun droit a étre réintégré
précisément dans I’emploi qu’il occupait avant son éviction irréguliére**8, particuliérement lorsque
cet emploi n’est plus vacant**®. Pour autant, les circonstances particuliéres de ’espéce peuvent au
contraire impliquer un tel droit. Ainsi, en dépit de 1'absence de vacance de I’emploi initialement
occupé par I’agent, I’Administration est tenue de le réintégrer dans cet emploi lorsque 1’agent
bénéficiait d’une « d'une garantie d'inamovibilité, tel un magistrat (CE, ass., 27 mai 1949,
n°93122) », en raison de la nature des causes de son éviction notamment lorsqu’elle a consisté en une

« mutation d'office (CE, sect., 20 janv. 1939, n°62507) », ou, encore, lorsque « l'emploi en cause est

unique (CE, 1 déc. 1961, n°51481) »*%.

La logique de moyens constitue ainsi un étalon indispensable a I’effectivité des droits et
libertés, en ce qu’elle permet d’exiger de 1’ Administration ce qu’elle est réellement et concrétement
en mesure de faire. La fonction d’équilibre qu’elle sert, notamment a travers un plafonnement réaliste

des exigences auxquelles soumettre I’ Administration, est impulsée par 1’européanisation du droit.

Section 2 : La recherche d’un équilibre impulsée par I’européanisation du droit

Nous I’avons vu, la logique de moyens s’illustre par la technique des obligations positives
développée par la Cour européenne des droits de I’'Homme. Si elle se traduit essentiellement par des
obligations de « mettre en ceuvre », elle permet de déterminer la portée des obligations positives que
la Cour entend mettre a la charge des Etats. Partant, elle permet d’identifier et, ce faisant, d’exclure
les obligations positives jugées déraisonnables car excessives (I), dans la mesure ou de telles
obligations ne permettent pas, par essence, de garantir une protection concrete et effective des droits

et libertés (II). Précisons, a ce stade, que s’il s’agira de traiter essentiellement du droit de la

438 11 bénéficie en revanche du droit de réintégrer un emploi identique (CE, 10 nov. 1967, n°69473, Ministére de
I’Education nationale) sinon équivalent (CE, 10 janv. 1969, n°73641).

439 CE, Sect., 16 oct. 1959, n°39559.

40 G, EVEILLARD, « Les conséquences de l'annulation de 1'éviction d'un agent public sur son successeur », Note sous
I’arrét CE, 14 fév. 2022, n°431760, L., Dr. adm., juin 2022, n°6.
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Convention européenne des droits de I’Homme, le droit de 1'Union européenne offrira également

quelques illustrations de 1’attention portée a la détermination d’exigences raisonnables.

1. Le refus d’obligations positives déraisonnables

Le droit de la Convention européenne des droits de I’Homme, et plus exactement la
jurisprudence de la Cour, a particulierement mis en évidence le lien corrélatif entre le refus de mettre
a la charge des Etats des obligations positives qui constitueraient des charges excessives (A) et la

garantie d’une protection concrete et effective des droits et libertés des individus (B).

A. La réserve des charges abusives et excessives

A travers la technique des obligations positives, la Cour européenne des droits de ’Homme a
mis & la charge des FEtats parties des obligations d’agir, d’adopter des mesures positives afin de
garantir le respect des droits conventionnels. Pour autant, elle a précisé a travers la jurisprudence
Lopez Ostra que les obligations positives sont celles d’« adopter des mesures raisonnables et
adéquates pour protéger les droits de 1'individu »**' découlant de la Convention. A travers la
référence au raisonnable, la Cour exige non seulement des Etats un comportement minimum, mais
elle se montre également soucieuse de plafonner ses exigences de manicre a ne pas exiger d’eux
I’impossible. Il convient a ce titre de relever que le standard du « raisonnable » qu'elle a dégagé au
fil de sa jurisprudence, notamment pour plafonner les exigences mises a la charge des Etats, joue un
role fondamental dans I’acceptabilité de sa jurisprudence par les Etats parties. Cet aspect est loin
d’étre anodin puisqu’il contribue a faire en sorte que les arréts de la Cour soient suivis d’effets, en
dépit de leur portée déclaratoire. Comme le souligne le professeur Xavier Magnon, « en renvoyant

au raisonnable, le droit crée les conditions de son acceptabilité par ceux qu'’il oblige »**2.

A travers sa jurisprudence, la Cour a précisé que les obligations positives doivent étre
. t rt r d [ \ . ., d . bl . 443
interprétées de maniére a ne pas « imposer aux autorités un fardeau insupportable ou excessif »**.
A travers la notion de charges excessives, I’on comprend que la Cour raisonne en termes de moyens
afin de déterminer « ['étendue des obligations positives incombant a [’Etat »***. Ainsi, la Cour a pu

juger, s'agissant de 1’obligation d’un médecin d’informer son patient des risques encourus lors d’une

441 Cour EDH, 9 déc. 1994, n°16798/90, Lépez Ostra contre Espagne, §51.

442 X. MAGNON, « Qu’est-ce que le droit peut faire du « raisonnable »? », in S. THERON (dir.), Le raisonnable en droit
administratif, Actes du colloque de Toulouse - 20 mars 2015, L’Epitoge Lextenso, avr. 2016, p. 26.

443 Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman contre Royaume-Uni.

444 Cour EDH, gr. ch., 8 juil. 2004, n°48787/99, llascu et al. contre Moldavie et Russie, §332.
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opération chirurgicale**®

, qu'il « serait difficile » d’y inclure les complications qui ne constituent pas
«une conséquence previsible des interventions chirurgicales [réalisées] » au regard de 1'état des
connaissances médicales ¥ . Cette réserve s’applique tant aux droits tangibles qu’aux droits
intangibles, puisque la Cour a précisé, s’agissant des obligations positives découlant de I’article 2 de
la Convention garantissant le droit a la vie que « [1’obligation positive de prendre préventivement des
mesures d’ordre pratique pour protéger 1’individu dont la vie est menacée par les agissements
criminels d’autrui doit s’interpréter] de maniere a ne pas imposer aux autorités un fardeau
insupportable ou excessif »**7*8. L >on voit que la Cour a pleinement conscience du fait que les Etats
n’ont pas les moyens d’assurer « un niveau absolu de sécurité dans toutes les activités de la vie
comportant un risque d’atteinte a l’intégrité physique »**°, ni de « prévenir tous les dangers planant
sur la population »*°. Ce raisonnement est particuliérement manifeste en matiére d’obligations de
prévention, qui constituent des obligations de moyens, dans la mesure ou la Cour se montre soucieuse
d’imposer 1'adoption de mesures préventives raisonnablement exigibles. Ainsi, dans 1’arrét Isenc
contre France,la Cour a précisé « toute menace présumée contre la vie n’oblige donc pas les autorités
a prendre des mesures concretes pour en prévenir la réalisation. Ainsi, dans le cas spécifique du
risque de suicide en prison, il n’y a une telle obligation positive que lorsque les autorités savent ou
devraient savoir sur le moment qu’existe un risque réel et immédiat qu’un individu donné attente a
sa vie »*1. Le caractére excessif de la charge qui pése sur I’Etat se mesure ainsi a I’aune de 1’état des
connaissances et des informations de I’Administration quant a la matérialisation d'un risque. En
maticere d’obligations de prévention, il convient en outre de relever « le degré de vigilance exigée

est [...] variable en fonction du degré de maitrise de I’Etat sur les auteurs de [’atteinte »*2. Le degré

445 Elle résulte de I’article 8 de la Convention relatif au droit au respect de la vie privée et familiale, qui inclut dans son
champ les questions relatives a I’intégrité morale et physique des individus.

446 En I’espéce, la patiente opérée pour une hystérectomie avait perdu ’usage de sa jambe gauche a son réveil. Or, la Cour
consideére que les troubles dont souffrait la patiente relevaient d’un champ « trés peu étudié par la médecine » et pour
lequel « les données possédeées [étaient] encore hypothétiques » (Cour EDH, 5 oct. 2006, n°75725/01, Trocellier contre
France).

447 Cour EDH, gr. ch., 24 oct. 2002, n°37703/97, Mastromatteo contre Italie, §68.

448 Cela concerne également le droit de ne pas subir des peines ou traitements inhumains ou dégradants garanti par
I’article 3 de la CEDH. La Cour ’a affirmé dans ’arrét O Keeffe contre Irlande : « la Cour rappelle que larticle 3
consacre ['une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques. Il prohibe en termes absolus la torture et les peines
ou traitements inhumains ou dégradants. Combinée avec l'article 3, l'obligation que I'article 1 de la Convention impose
aux Hautes Parties contractantes de garantir a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés consacres
par la Convention leur commande de prendre des mesures propres a empécher que lesdites personnes ne soient soumises
a des tortures ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants, méme administrés par des particuliers. Il convient
d’interpréter cette obligation de maniére a ne pas imposer aux autorités un fardeau excessif, eu égard notamment d
Uimprévisibilité du comportement humain ainsi qu’aux choix opérationnels a faire en termes de priorités et de ressources.
Des lors, tout risque de mauvais traitement n’oblige pas les autorités, au regard de la Convention, a prendre des mesures
concretes pour en prévenir la réalisation » (Cour EDH, gr. ch., 28 janv. 2014, n°35810/09, O Keeffe contre Irlande,
§144).

449 Cour EDH, 15 déc. 2009, n°4314/02, Kalender contre Turquie, §49.

BOF, ALHAMA, op. cit., p. 324.

41 Cour EDH, 4 fév. 2016, n°58828/13, Isenc contre France.

452 C. MADELAINE, op. cit., p. 320.
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d’exigence sera davantage ¢levé si I’auteur de I’atteinte est un agent étatique, moins €levé s’il s’agit

d’un individu voire d'un animal*>?, encore moins si I’atteinte résulte d'un phénoméne naturel*>4.

Par ailleurs, la réserve du fardeau insupportable ou excessif s’applique également aux
obligations positives procédurales. A titre d'exemple, dans 1’affaire Al-Sekini, s'agissant de
I’obligation positive du Royaume-Uni de diligenter des enquétes effectives apres la mort d’individus
tués par des soldats britanniques en Irak, la Cour a estimé « /’obligation procédurale découlant de
["article 2 doit étre appliquée de maniere réaliste, pour tenir compte des problémes particuliers
auxquels les enquéteurs avaient a faire face » en territoire étranger*>. La démarche réaliste dans
laquelle s'inscrit la Cour illustre parfaitement sa volonté de ne pas mettre a la charge des Etats une

« obligation exorbitante et irréaliste »**°.

La volont¢ de la Cour d’écarter les charges jugées déraisonnables, excessives et
disproportionnées se retrouve également, de maniere expresse, dans la jurisprudence administrative.
Dans le contentieux relatif a la communication des documents administratifs par exemple, le juge
administratif a exploité la notion de charge disproportionnée pour délimiter le droit (général) d’acces
des administrés aux documents administratifs consacré par la loi CADA de 1978%7 et codifié a
l'article L. 311-2 du Code des relations entre le public et 1’administration, en précisant que
I’ Administration n’est pas tenue de répondre a une demande « qui aurait pour effet de faire peser sur

458 11 en va de méme

elle une charge disproportionnée au regard des moyens dont elle dispose »
s’agissant du régime spécifique d'acces aux documents des communes institu¢ par ’article L. 2121-
26 du Code général des collectivités territoriales, le Conseil d’Etat ayant précisé que 1’exercice de ce
droit (spécial) ne saurait « imposer a l'administration des difficultés matérielles excessives pour
satisfaire aux demandes dont elle est saisie ». Tel est le cas d'une demande de communication de
8957 documents administratifs adressée a une commune, impliquant un travail d'occultation
considérable et, ce faisant, une charge de travail disproportionnée « au regard des moyens dont [la

commune] dispose »*°. L’on constate que le juge administratif est ainsi pleinement conscient du fait

que 1’Administration est constituée d'agents qui ne se trouvent pas en nombre illimité, de telle sorte

433 Voir par exemple I’arrét Cour EDH, 11 janv. 2011, Berii contre Turquie, n°47304/07 : la Cour conclut a I'absence de
violation de I’article 2 de la CEDH car 1’Etat a fait tout ce que I’on pouvait raisonnablement exiger de lui pour prévenir
le déces d’un enfant a la suite de morsures de chiens errants.

4% Voir notamment Cour EDH, 20 mars 2008, n°15339/02 et autres, Boudaieva et autres contre Russie.

455 Cour EDH, gr. ch., 7 juil. 2011, n°55721/07, Al-Skeini et autres contre Royaume-Uni, §168.

456 Cour EDH, gr. ch., 24 mars 2011, n°23458/02, Giuliani et Gaggio contre Italie, §255.

457 Loi n°78-753 du 17 juil. 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre 1'administration et le public
et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal. Ce droit est désormais codifié¢ a I’article L. 300-1 du Code
des relations entre le public et I’administration.

458 CE, 10éme chambre, 26 avr. 2022, n°443193.

49 CE, 10éme et 9éme chambres réunies, 17 mars 2022, n°449620.
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que les obligations pesant sur I’ Administration pésent in fine sur ses agents et doivent ainsi étre

calibrées en fonction de ce que les effectifs humains sont en mesure d'accomplir.

Il convient par ailleurs de relever que la notion de charge déraisonnable n’est pas étrangere au
droit de I’Union européenne. S’agissant de son application par exemple, la notion de « charge
déraisonnable » conditionne en droit interne le droit de séjour des ressortissants européens*®®. Mais
I’exemple topique de cette réserve en droit de I’Union est certainement la notion d’accommodement
raisonnable. Comme le souligne le professeur Bernard Bossu, « ce concept est principalement
mobilisé pour assurer ’insertion professionnelle des handicapés »*°!. Notamment théorisé au
Canada, le concept d’accommodement raisonnable apparait en droit de I’Union a I’article 5 de la
directive CE n°2000/ 78 du 27 novembre 2000 sous le vocable « d’aménagement raisonnable ». Cet
article impose aux entreprises de rechercher un accommodement afin de permettre aux personnes
handicapées d’accéder aux emplois correspondant a leur qualification. En ce sens, cet article met a la

462 d’accommodement. Cette obligation d’adaptation

charge des entreprises une obligation positive
s’inscrit dans une logique inclusive. Pour autant, elle constitue une obligation de moyens et non de
résultat dans la mesure ou elle trouve une limite dans le caractére déraisonnable de I’accommodement,
¢’est-a-dire lorsqu’elle fait peser une « contrainte excessive »*%* sur I’employeur. Cette réserve a été
expressément reprise par les dispositions internes de transposition de la directive qui font mention de

464 Partant, I’ Administration est tenue d’aménager le poste de

« charges [...] disproportionnées »
travail des agents souffrant d'un handicap sous réserve que « ces mesures ne constituent pas une
charge disproportionnée pour le service »*%5. Ainsi, le Conseil d’Etat a précisé par un arrét
d’Assemblée de 2010, que I’Etat est tenu de prendre les mesures appropriées de nature a permettre

aux avocats handicapés d’exercer leur profession, incluant ainsi les mesures propres a leur garantir
9

460 Article L. 121-1 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile ; CAA Bordeaux, 16 nov. 2020,
n°20BX01210.

461 B, BOSSU, « L’accommodement raisonnable : un nouvel outil d’intégration ? », JCP-S, 12 juin 2018, n°23,
étude 1192.

462 1] convient a cet égard de relever que si la notion d’obligations positives est peu fréquente en droit de I'Union, elle n’en
est pas pour autant inexistante (voir notamment H. SURELL, « Le controle des obligations positives par la Cour de justice
de I'Union européenne », in V. GOESEL-LE BIHAN (dir.), La garantie des droits et libertés : quelles techniques de
controle par le juge ?, Colloque Lyon 2, 7 décembre 2018, publi¢ sur https://transversales.org, p. 110-116.). Si la Cour
de justice a pu s’inspirer de la jurisprudence de sa voisine strasbourgeoise, en accueillant notamment 1’« obligation
positive d’assurer des conditions de détention respectueuses de la dignité humaine » (H. SURELL, art. préc., p. 112. ;
CJUE, gr. ch., 5 avr. 2016, aff. C-404/15 et C-659/15, Aranyosi et Caldararu), elle a également consacré sur la base des
traités des obligations positives propres au droit de I’Union, particulierement s’agissant des libertés de circulation. Que
I'on songe par exemple a I’affaire dite des fraises (CJCE, 9 déc. 1997, aff. C-265/95, Commission contre France), dans
laquelle la Cour condamne l'inaction de la France dans la mesure ou les forces publiques ne s’étaient pas opposé aux
barrages montés a la fronticre espagnole, par des agriculteurs francais, afin de bloquer les livraisons de fraises espagnoles
en France. La Cour consacre ainsi une obligation positive de « prendre les mesures requises pour faire face a des entraves
a la libre circulation des marchandises dues a des causes qui ne sont pas d'origine étatique » (§30).

463 B, BOSSU, art. préc., p. 5.

464 Article L. 5213-6 du Code du travail.

465 Voir par exemple CAA Marseille, 21 déc. 2018, n°18MA02711.
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’accessibilité des palais de justice, « sauf si ces mesures imposent une charge disproportionnée »*%°.
Relevons que dans la plupart des cas, la charge sera considérée comme déraisonnable lorsqu’elle
représente un colt financier trop important — par exemple, lorsqu’elles impliquent un « effort
financier notable »**7 — ou lorsque les adaptations nécessaires sont trop difficiles a réaliser au regard
des moyens dont dispose 1’ Administration. Le pragmatisme qu’incarne la notion d’accommodement
raisonnable, précisément par la limite du raisonnable, se rencontre encore dans les jurisprudences
précédemment évoquées relatives a I’obligation de garantir aux détenus des repas conformes a leurs
convictions religieuses ou philosophiques*®®, qui trouve ses limites dans les « contraintes budgétaires

469 et dans « l'objectif d'intérét général du maintien du bon ordre des

et d’approvisionnement »
etablissements pénitentiaires et aux contraintes matérielles propres a la gestion de ces

établissements »*7°.

Si le droit européen des droits de ’Homme veille attentivement a ne pas faire peser une charge
excessive sur les Etats, c’est précisément parce que le caractére raisonnable des obligations positives
est considéré comme un instrument propice a la garantie d’une protection concrete et effective des

droits et libertés conventionnels.

B. La justification de la réserve : le raisonnable au service d’une protection concreéte et

effective des droits et libertés

La Cour européenne des droits de I’Homme a affirmé, dans le célebre arrét Airey contre
Irlande, que « la Convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais
concrets et effectifs »*'!. Par cette formule, la Cour marque son attachement a la réalisation factuelle
des droits et libertés conventionnels, particulicrement a la possibilité de cette réalisation, refusant
ainsi que ces derniers ne constituent que des droits et libertés formels. Ainsi, la Cour a mis au jour
des techniques lui permettant de garantir la protection effective des droits garantis par la Convention,
qu’il s’agisse des notions autonomes, de 1’interprétation dynamique des droits, et pour ce qui nous
intéresse ici, la technique des obligations positives. De fait, lorsque la Cour met a la charge des Etats
parties des obligations positives, son attachement a leur caractére raisonnable et non excessif
s’explique par la recherche d’une réalisation concréte et effective des droits protégés. La Cour a eu

I’occasion de I’exprimer explicitement dans un arrét de grande chambre Osman contre Royaume-Uni,

466 CE, Ass, 22 oct. 2010, n°301572, Marianne B.

467 CE, Ass, 22 oct. 2010, n°301572, Marianne B.

468 CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 25 fév. 2015, n°375724.
469 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929.
470 CE, 6&me et 1ére sous-sections réunies, 25 fév. 2015, n°375724.
471 Cour EDH, 9 oct. 1979, n°6289/73, Airey contre Irlande, §24.
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en affirmant qu’une obligation positive trop rigoureuse « serait incompatible avec les exigences de
'article 1 de la Convention et avec 1'obligation pour les Etats contractants au regard de cet article
d’assurer une protection concréte et effective des droits et libertés consacrés par cet instrument »*'2,
Dés lors, I'on comprend que pour la Cour, comme pour le juge administratif, faire peser sur les Etats
parties des charges excessives et déraisonnables, au vu des moyens inévitablement limités de ces

derniers, aurait pour effet d’ancrer leur protection dans un monde virtuel.

Pourtant, force est de constater que la jurisprudence de la Cour est sur ce point quelque peu
incertaine. Si la Cour n’a de cesse de rappeler que les obligations positives ne sauraient étre
interprétées de maniére a imposer aux Etats un fardeau excessif notamment du fait de
I« imprévisibilité du comportement humain »*7, elle a pu s’écarter de cette ligne jurisprudentielle
tracée en matiére de police, par exemple dans ’arrét Kayak contre Turquie’’? qui concerne le milieu
scolaire. Dans cette affaire, un éleve avait ét¢ mortellement poignardé par ’'un de ses camarades
devant I’école dans laquelle il était scolarisé, « alors que rien ne laissait présager un tel acte »*’>. Or,
la Cour affirme en 1’espéce qu'il incombe aux autorités scolaires une obligation de surveillance des
¢éleves renforcée en matiere d’entrées et de sorties hors de 1’établissement, en dépit de la difficulté
voire de D’impossibilit¢ de « surveiller en permanence chacun des éléeves pour répondre
instantanément a des comportements impreévisibles » (§60), qui découle de leur « devoir primordial
de veiller a la sécurité des éléves afin de les protéger contre toutes les formes de violences dont ils
pourraient étre victimes pendant le temps ou ils sont placés sous sa surveillance » (§59). Partant,
c’est précisément I’insuffisance de personnels de surveillance qui améne la Cour a constater le défaut
de surveillance et a conclure a la violation de ’article 2 de la Convention. Contrairement aux activités
de police, elle impose une obligation générale et renforcée de surveillance malgré le caractere limité
des moyens humains ainsi que 1’impossibilité d’anticiper par essence des comportements humains
imprévisibles. Cette obligation n’est donc pas considérée par la Cour comme faisant peser sur les
autorités un fardeau excessif. A ce titre, cette espéce témoigne de I’absence d’homogénéité dans la
conception et I’appréciation de ce qui constitue un « fardeau excessif » au sens de la Cour. Force est
de relever a ce propos les opinions dissidentes jointes a 1’arrét. Dans une opinion dissidente commune,
les juges Sajo et Raimondi ont défendu I’alignement de la jurisprudence relative a la surveillance des
¢léves en milieu scolaire sur celle relative aux activités de police, relevant qu’« une école ne peut
maitriser le comportement des enfants qui se trouvent hors de ses murs et aucun Etat, aussi

paternaliste soit-il, n’est en mesure de controler tous les actes de ses citoyens ». L’on peine en effet

472 Cour EDH, gr. ch., 28 oct. 1998, n°23452/94, Osman contre Royaume-Uni, §116.
473 Ibid.

474 Cour EDH, 10 juil. 2012, n°60444/08, Kayak contre Turquie.

475 C. MADELAINE, op. cit., p. 293.
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a déceler de quelle maniere la Cour tend a garantir I'effectivité du droit a la protection de la vie des
¢léves en imposant des mesures de surveillance et de sécurisation que peu d’établissements scolaires

au sein des Etats parties a la Convention, si ce n’est aucun, ne sont en mesure de mettre en ceuvre.

La méme critique peut étre adressée au retentissant arrét J. M. B. contre France de 2020%76
relatif a la surpopulation carcérale et a I’effectivité du référé-liberté. Dans cette affaire, la Cour a mis
en exergue les trois faiblesses du référé-liberté de nature a le qualifier de recours ineffectif pour
assurer aux détenus une amélioration de leurs conditions matérielles de détention, conduisant ainsi a
la violation de I’article 13 de la Convention. D’abord, la Cour déplore la portée limitée du pouvoir
d’injonction du juge du référé-liberté qui ne permet pas de mettre fin de maniére structurelle a la
problématique de la surpopulation carcérale, de méme que le défaut de suivi d’exécution des mesures
prononcées. Elle fustige en outre le fait que I’office du juge du référé-liberté soit conditionné par la
prise en compte des moyens dont dispose I’ Administration et des engagements qu’elle a déja prises,
dans la mesure ou « /’administration peut invoquer [’ampleur des travaux a réaliser ou leurs coiits
pour faire obstacle au pouvoir d’injonction du juge des référés » (§218). De toute évidence, si la prise
en compte des moyens dont dispose I’ Administration du point de vue du juge du référé-liberté permet
de ne mettre a la charge de I’ Administration pénitentiaire que des obligations qu’elle est en mesure
de réaliser, la Cour ne semble pas partager 1’idée qu’une telle démarche réaliste soit propice a
I’effectivité des droits des détenus. Au contraire, 1’effectivité des droits des détenus semble justifier
de son point de vue d’écarter toutes considérations relatives a la faiblesse des moyens de
I’administration pénitentiaire *’7 . Alors que la Cour elle-méme reléve que [’administration
pénitentiaire ne dispose pas véritablement de marge de manceuvre en matiére de surpopulation
carcérale — étant tenue d’accueillir chaque détenu condamné par le juge pénal, indépendamment de
ses capacités d’accueil qui sont déterminées par le 1égislateur —, I’on comprend en filigrane que le
recours effectif préventif que préconise la Cour serait celui par lequel le juge administratif pourrait
contraindre le 1égislateur a construire de nouvelles prisons, a les agrandir voire a les rénover. Pourtant
le juge administratif n’est pas le juge de 1« Etat-législateur» mais celui de 1’« Etat-
administrateur »*’8. Que dire de cette méconnaissance de la séparation des pouvoirs, si ce n’est
qu’elle ne doit pas surprendre : la séparation des pouvoirs ne fait I’objet que d’une protection a sens

unique dans la jurisprudence de la Cour, protégeant seulement le juge contre toute immixtion de

476 Cour EDH, 30 janv. 2020, n°9671/15, J. M. B. contre France.

477 La Cour rappelle a cet égard réguliérement que « ['Etat est [...] tenu, nonobstant les problémes logistiques et
financiers, d'organiser son systeme pénitentiaire de facon a assurer aux détenus le respect de leur dignite humaine »
(Cour EDH, 27 mars 2008, n°63955/00, Choukhovoi contre Russie, §31 ; Cour EDH, 10 mai 2007, n°106/02, Benediktov
contre Russie, §37 ; Cour EDH, 25 janv. 2011, n°38427/05, Elefteriadis contre Roumanie, §48).

478 C. ROUX, « Les moyens dont dispose I’Administration : ébauche et débauche d’un assouplissant », art. préc., p. 4.
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I’exécutif ou du législatif. Le sens inverse ne semble manifestement pas retenir son attention*”?.
Partant, c¢’est finalement la volonté du juge du référé-liberté d’ordonner des injonctions raisonnables
car réalisables, qui conduit la Cour a qualifier ce recours d’inefficace pour protéger effectivement la
dignité des détenus. Cette différence de perception interroge : dans quelle mesure la protection
effective des droits et libertés exige-t-elle des charges raisonnables ? Peut-étre « l'appréciation des

480 et ce faisant I’appréciation de ce que constitue un fardeau excessif,

moyens exigibles de I'Etat »
est-elle d’autant plus stricte en maticre de droit de ne pas subir de traitements inhumains ou dégradants
qu’il constitue « I'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques »*¥' 2 A I’inverse, le
caractére absolu du droit garanti par I’article 3 de la Convention ne justifie-t-il pas un degré
d’effectivité maximal, dont seule une démarche réaliste serait en mesure d’atteindre pleinement ?
Finalement, la différence de mesure du « raisonnablement exigible » trouve certainement sa source
dans la différence entre 1’office de la Cour et celui du juge du référé-liberté. Si le juge du référé-
liberté se prononce quelques heures apres que la situation litigieuse lui soit soumise, la compétence
subsidiaire de la Cour, illustrée par la régle de 1I’épuisement des voies de recours interne*®?, améne
indubitablement cette dernicre a se prononcer quelques années apres la situation litigieuse. Le temps

du juge du référé-liberté n’étant assurément pas celui de la Cour, le « raisonnable » du juge du référé-

liberté ne peut coincider parfaitement avec celui de la Cour.

Si le droit européen des droits de I'Homme est, de manicre générale, attentif & ne pas faire
peser sur les Etats des obligations positives disproportionnées afin d’assurer une jouissance effective
des droits et libertés, cette attention portée au « raisonnablement exigible » se manifeste tout

particuliérement par les techniques et procédés qu’il mobilise.

II. Les manifestations du standard du raisonnable

L’attention portée par le droit européen des droits de ’Homme a la recherche d’un équilibre
de nature & ne pas imposer de fardeau excessif aux Etats, trouve notamment a s’illustrer a travers
deux techniques & savoir, d’une part, la marge nationale d’appréciation laissée aux Etats (A), et,

d’autre part, le principe de proportionnalité (B).

479 Voir notamment sur ce sujet : L. MILANO, « La séparation des pouvoirs et la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’Homme sur le droit a un procés équitable », Titre VII, 2019, n°3, p. 60.

480 C. MADELAINE, op. cit., p. 319.

481 Cour EDH, plén., 7 juil. 1989, n°14038/88, Soering contre Royaume-Uni, §88.

482 Article 35 de la CEDH.
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A. La marge nationale d’appréciation ou I’absence de droit « en toutes circonstances »

De I’avis du professeur Perelman, les notions de « raisonnable et déraisonnable ne sont pas
immuables, leur contenu varie en fonction du milieu et du contexte dans lesquels s ’exerce [’activite.
Elles impliquent une adaptation de la régle au cas par cas, aux circonstances »*33. Le standard du
raisonnable serait ainsi propice a une appréciation différenciée, circonstanciée. Si l'on s’intéresse a la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’Homme, 1'on remarque en effet que 1’appréciation
du fardeau excessif variera en intensité suivant que le débiteur de 1’obligation positive est un Etat
comme la France ou un Etat comme la Bulgarie. De toute évidence, la Cour se montre plus exigeante

avec un Etat doté de capacités budgétaires, logistiques et d’infrastructures plus importantes.

L’une des illustrations les plus topiques de I’approche contextualisée du raisonnable est sans
doute la doctrine de la marge nationale d’appréciation. Celle-ci « confére aux Etats un pouvoir
discrétionnaire dans la mise en ceuvre des restrictions aux droits protégés et marque a priori le
controéle européen du sceau de la retenue judiciaire »***. Cette doctrine, fréquemment mobilisée par
la Cour dans sa jurisprudence, a été expressément affirmée par le Protocole n°15 portant amendement
a la Convention, entré en vigueur le 1°" aoiit 2021, en son article 1°" qui dispose que les Etats parties
jouissent d’une marge d'appréciation dans leur obligation de garantir le respect des droits et libertés.
Cette marge d’appréciation est plus ou moins grande en fonction de critéres déterminés par la Cour,
parmi lesquels se trouve la référence au consensus entre Etats membres. Ainsi, s’il existe un
consensus européen sur une question précise, la marge nationale d’appréciation des Etats sera réduite.

A D’inverse, en 1’absence de consensus, leur marge d’appréciation sera plus ample.

De fait, lorsque la Cour laisse une marge nationale d’appréciation a 1’Etat, cela signifie qu’il
lui revient — sous son contrdle (voir nos développements infra, p. 119) —de ménager un juste équilibre
entre les intéréts de I’Etat et ceux du bénéficiaire du droit conventionnellement protégé. Autrement
dit, il incombe a I’Etat de déterminer, en fonction de ses caractéristiques, une juste mesure. La
détermination du raisonnable revient ainsi a 1’Etat. C’est en ce sens que s’est prononcé le Conseil
d’Etat en 2015, revétant sa casquette de juge de premier chef de la Convention européenne des droits
de ’'Homme, en affirmant que « [’absence d’obligation faite a |’administration pénitentiaire de

garantir, en toute circonstance, une alimentation respectant les convictions religieuses des détenus

483 S, THERON, « Au-dela du droit administratif, en droit administratif : quelles références ? Quelle signification ? », in
S. THERON (dir.), Le raisonnable en droit administratif, Actes du colloque de Toulouse - 20 mars 2015, L’Epitoge
Lextenso, avr. 2016, p. 15.

484 F SUDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE, M. LEVINET avec la
collaboration de G. GONZALEZ, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'homme, PUF, 5°¢ éd., 2009, p.
76. Cité par C. MADELAINE, op. cit., p. 238.
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ne méconnait pas [’article 9 de la Convention européenne »*%°. Le raisonnement suivi par le Conseil
d’Etat dans cette affaire est assimilable a celui de ’accommodement raisonnable. Or, c’est
précisément du fait de la vaste marge nationale d’appréciation traditionnellement laissée par la Cour
en matiére de liberté religieuse*, que le Conseil d’Etat juge conformes a I’article 9 de la Convention
les dispositions du Code pénitentiaire en vertu desquelles 1’administration pénitentiaire fournit « dans
toute la mesure du possible » aux détenus des repas en adéquation avec leurs convictions
philosophiques ou religieuses. De fait, le Conseil d’Etat consacre une obligation positive pour
I’administration pénitentiaire de « permettre [’exercice par les personnes détenues de leurs

487 sous la forme d’une obligation de moyens.

convictions religieuses en matiere d’alimentation »

A cet égard, 1’obligation de moyens est fréquemment sous-jacente lorsque, s’agissant de
questions se rapportant a des choix de société, la Cour décide de laisser une vaste marge
d’appréciation aux Etats, en 1’absence de consensus européen. Que 1’on songe par exemple a 1’affaire
Vincent Lambert *3® ou, encore, a I’affaire Mennesson*®, relatives respectivement a la question de la
fin de vie et a la question de la transcription sur les actes de naissance de la filiation avec la mere
d’intention des enfants nés a I’étranger d’une gestation pour autrui. Dans ces affaires, la Cour
considére qu’il revient & I’Etat de déterminer par quels moyens remplir ses obligations positives de
protection de la vie et celle du droit au respect de sa vie privée et de son autonomie personnelle (dans
la premicre affaire) et ses obligations positives de reconnaissance du lien de filiation entre cet enfant
et la mere d’intention (dans la seconde affaire). Dans ’affaire Mennesson par exemple, si la Cour
affirme le droit d’un enfant a voir son lien de filiation avec sa mére d’intention reconnu, il ne résulte
pas pour autant de I’article 8 de la Convention, qui garantit le droit au respect de la vie privée et
familiale, un droit de voir cette filiation reconnue par une transcription directe sur I’acte de naissance.

Plus récemment encore, la Cour a écarté le grief tiré¢ de la méconnaissance de 1’obligation positive de

485 M. GUYOMAR, Note sous I’arrét CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 25 fév. 2015, n°375724, Gaz. Pal., 25-26
mars 2015, n°84 a 85, p.21.

486 Dans Daffaire Otto-Preminger-Institut contre Autriche, la Cour a par exemple affirmé qu'« il n’est pas possible de
discerner a travers I’Europe une conception uniforme de la signification de la religion dans la société (voir l'arrét Miiller
et autres c. Suisse du 24 mai 1988, série A no 133, p. 20, par. 30, et p. 22, par. 35),; semblables conceptions peuvent méme
varier au sein d’un seul pays. Pour cette raison, il n’est pas possible d’arriver a une définition exhaustive de ce qui
constitue une atteinte admissible au droit a la liberté d’expression lorsque celui-ci s’exerce contre les sentiments religieux
d’autrui. Deés lors, les autorités nationales doivent disposer d’une certaine marge d’appréciation pour déterminer
Uexistence et |’étendue de la nécessité de pareille ingérence » (Cour EDH, 20 sept. 1994, n°13470/87, Otto-Preminger-
Institut contre Autriche, §50). Voir également comme exemples d’arréts laissant une vaste marge nationale d’appréciation
aux Etats en matiére de liberté religieuse : Cour EDH, gr. ch., 18 mars 2011, Lautsi et autres contre Italie, n°30814/06
(s’agissant de la présence de signes religieux dans les salles de classe d’écoles publiques) ; Cour EDH, 4 déc. 2008, Dogru
contre France, n°27058/05 (s’agissant de ’interdiction de porter des signes religieux ostentatoires dans les écoles,
colléges et lycées publics frangais) ; Cour EDH, gr. ch., 1" juil. 2014, n°43835/11, S.A4.S. contre France (s’agissant de
I’interdiction de la dissimulation du visage dans I’espace public).

487 CE, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 25 fév. 2015, n°375724, cons. n°4.

488 Cour EDH, gr., ch., 5 juin 2015, n°46043/14, Lambert et autres contre France.

489 Cour EDH, gr. ch., 10 avr. 2019, avis consultatif n°P16-2018-001, Mennesson contre France.
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490 par le refus de I’Etat frangais d’inscrire la

garantir le respect effectif de la vie privée des individus
mention de « sexe neutre » ou « intersexe », en lieu et place de la mention de « sexe masculin », dans
I’acte de naissance d’une personne biologiquement intersexuée, compte tenu de la marge
d’appréciation dont il disposait**!. L’on apercoit 1 encore une obligation de moyens sous-jacente. A
propos de la question de la transcription de 1’identité¢ de genre, la Cour avait relevé dans un arrét
Rees #2 que la « difficulté pour les Etats de procéder aux modifications qu’impliquerait la
reconnaissance de la possibilité pour les transsexuels opérés de modifier leur sexe sur les registres

493 constituait un intérét de nature a exclure, dans ces circonstances, de mettre a la charge

d’état civil »
du Royaume-Uni une obligation de retranscrire les changements de sexe sur ses actes d'état civil.
Partant, cet arrét marque 1’absence de droit au respect de la vie privée des personnes transsexuelles

en toutes circonstances.
Si la Cour laisse fréquemment une marge nationale d’appréciation, plus ou moins ample, aux
Etats, il n’en demeure pas moins que son controle demeure, particuliérement sur la juste mesure

déterminée par les Etats.

B. Le principe de proportionnalité ou I’obligation de ménager un juste équilibre entre des

intéréts divergents

Selon le professeur Jean Salmon, le «raisonnable» serait un « moyen d’apprécier
[’adéquation des moyens aux fins », un « moyen d’apprécier [’adéquation d’'un comportement aux
circonstances » de méme qu’un « moyen d’établir un équilibre entre des intéréts divergents »***. Du
fait de ses fonctions, le standard du raisonnable se décele de toute évidence dans le principe de
proportionnalité. Issu du droit allemand, le principe de proportionnalité s’est diffusé au sein des ordres

juridiques des Etats européens, y compris frangais, essentiellement sous 1’effet du droit de la

490 Elle résulte de 'article 8 de la CEDH.

41 Cour EDH, 31 janv. 2023, n°76888/17, M. Y. contre France.

492 Cour EDH, plén., 10 oct. 1986, n°9532/81, Rees contre Royaume-Uni. La Cour considére qu’« exiger du Royaume-
Uni qu’il imite d’autres Etats contractants reviendrait en un sens a lui demander d’adopter un systéme en principe
identique au leur pour la détermination et [’enregistrement de [’état civil. Avec certes des lenteurs et des hésitations, le
Royaume-Uni s’est efforcé d’accéder aux revendications du requérant dans toute la mesure ou son systéme s’y prétait.
Le manque de respect allégué semble donc se ramener au refus d’établir un mode de documentation indiquant et prouvant
[’état civil actuel. Jusqu’ici, le Royaume-Uni n’a pas cru devoir introduire pareil systeme. Celui-ci aurait d importantes
conséquences administratives et créerait pour le reste de la population des obligations supplémentaires. En usant de leur
marge d’appréciation, les autorités britanniques sont pleinement en droit d’avoir égard aux impératifs de la situation qui
régne dans le pays pour décider des mesures a adopter. Si la condition d’un juste équilibre, exposée au paragraphe 37
ci-dessus, appelle peut-étre, dans l’intérét de personnes comme le requérant, des retouches au systeme en vigueur, elle
ne saurait astreindre le Royaume-Uni a le remanier de fond en comble » (§42).

493 C. MADELAINE, op. cit., p. 270.

494 J. SALMON, « Le concept de raisonnable en droit international public », in Mélanges offerts a Paul Reuter. Le droit
international, unité et diversite, Pedone, 1981, p. 452.
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Convention européenne des droits de ’lHomme ainsi que du droit de I’Union européenne. Il est utilisé
pour déterminer le caractére raisonnable des restrictions apportées aux droits conventionnels par
rapport & certains objectifs poursuivis par 1’Etat. En ce sens, et pour reprendre les termes de Jean-
Marc Sauvé, le principe de proportionnalité « vise a promouvoir une action publique mesurée et
respectueuse des droits fondamentaux »*>, dans la mesure ou les restrictions apportées a 1’exercice
des droits ne doivent pas €tre trop excessives. Il détermine ainsi la juste mesure entre les moyens

employés et la fin visée.

Si en matiere d’ingérence active, la Cour européenne des droits de I’Homme vérifie la
proportionnalit¢é de la mesure restrictive dans ses trois composantes (adéquation, nécessité,
proportionnalité stricto sensu), elle s’attache dans le cadre du contréle de I’ingérence passive de 1’Etat
a vérifier s'il a ménagé un juste équilibre entre ses intéréts et ceux de 1’individu, en rappelant la marge
nationale d’appréciation dont il dispose. Le principe de proportionnalité, entendu comme I’obligation
de ménager un juste équilibre entre des intéréts divergents, s’applique également en maticre
d’obligations positives. Dans ce cas, si la proportionnalité permet de déterminer 1’étendue de telles
obligations, elle permet en premier lieu d’établir leur existence**®. Ainsi, dans 1’arrét Rees mentionné
précédemment, 1’examen du juste équilibre a conduit la Cour a exclure 1’existence d’une obligation
a la charge du Royaume-Uni de retranscrire les changements de sexe sur ses actes d'état civil*”’. Le
juste équilibre est en outre mobilis¢ pour déterminer I’ampleur des obligations positives pesant sur
1’Etat, y compris celles découlant de droits intangibles. Que ’on songe notamment a 1’arrét du Conseil
d’Etat relatif a la résistance au feu des matelas mis a disposition des détenus et & I'obligation de
I’administration pénitentiaire de protection de leur droit a la vie. En I’espéce, « apres avoir soupesé
les avantages et bénéfices liés a ces produits de substitution, puis confrontés les intéréts en jeu (les
moyens dont disposent I’Administration d 'un coté ; son obligation de protéger la vie de [’autre) »*°8,
le Conseil d’Etat conclut que I’obligation de protection de la vie des détenus qui incombe a
I’ Administration ne lui commande pas de généraliser les matelas dotés d’une housse ignifugée

inamovible des quartiers de discipline et d’isolement aux quartiers ordinaires.

Le principe de proportionnalité permet ainsi de calibrer les obligations positives pesant sur les

Etats. A cet égard, il convient de relever que la proportionnalité n’est pas mobilisée dans le méme

495 J -M. SAUVE, « Le principe de proportionnalité, protecteur des libertés ? », Les Cahiers Portalis, nov. 2017, n°5,
p- 10.

496 Pour déterminer s’il existe une obligation positive, il faut prendre en compte le juste équilibre & ménager entre I'intérét
général et les intéréts de I'individu.

497 Cour EDH, plén., 10 oct. 1986, n°9532/81, Rees contre Royaume-Uni.

498 C. ROUX, « Le contrdle du respect des obligations positives par le Conseil d’Etat », in V. GOESEL-LE BIHAN (dir.),
La garantie des libertés : quelles techniques de contréle par le juge ?, Colloque Lyon 2, 7 décembre 2018, publié sur
https://transversales.org, p. 128.
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sens en maticre d’ingérence active que d’ingérence passive. Si dans les deux cas elle consiste a mettre
en balance des intéréts divergents, elle permet dans le cadre du contréle de I’ingérence passive de

499 non pas des atteintes portées par I’Etat

I’Etat de déceler le « caractére excessif ou trop radical »
aux droits individuels, mais des obligations pesant sur 1’Administration. Autrement dit, elle met en
exergue l’existence ou 1’absence de fardeau excessif. Il s’agirait ainsi d'un « principe de

d>%. Ce faisant, « il ne

proportionnalité inversée » selon le professeur Jean-Pierre Marguénau
s'agit [...] pas de vérifier si l'ingérence dans le droit de la requérante au respect de la vie privée est
proportionnée au but poursuivi mais de déterminer si l'obligation mise a la charge de I'Etat n'est pas
excessive au regard du droit individuel a protéger, méme si dans les deux cas les principes sont d'une
certaine maniere comparables en ce qui concerne l'équilibre a assurer entre les droits de l'individu
et de la société »°!. En ce sens, le principe de proportionnalité en matiére d’obligations positives
donne la mesure de ce qui est raisonnablement exigible de I’Etat, précisément en excluant ce qui
constitue une charge excessive ou déraisonnable. Un tel raisonnement résonne a I’endroit de
différentes especes qui se sont présentées devant le juge administratif et qui ont été évoquées
précédemment. A titre d’exemple, I’exigence d’une faute lourde pour engager la responsabilité de
1’Etat du fait des services de renseignement résulte d'un raisonnement par lequel le juge administratif
est venu pondérer les obligations administratives des services de renseignement avec les moyens
disponibles et mis en ceuvre au regard des difficultés que présentent leurs activités>*2. De méme,
s’agissant des obligations positives découlant de I’article 9 de la Convention, qui garantit la liberté
religieuse, la Cour européenne controle qu’un juste équilibre est ménagé en matiere de fourniture aux
détenus de repas conformes a leurs convictions philosophiques et religieuses. Elle a ainsi admis dans
I’arrét Jakobski contre Pologne, que les contraintes matérielles et financieres liées a la fourniture de
tels repas constituaient un intérét propre a étre mis en balance avec la liberté religieuse des détenus®.
Si la Cour n’a jamais eu a se prononcer sur la fourniture de repas halal ou kasher aux détenus de
confession musulmane et juive, le Conseil d’Etat a jugé qu’imposer une obligation de fournir de la

viande Aalal aux détenus musulmans serait excessive, compte tenu des contraintes qu’elle ferait poser

499 J -M. SAUVE, art. préc., p. 13.

500 y-P. MARGUENAUD, La Cour européenne des droits de |’Homme, Dalloz, 5¢ éd., 2011, p. 66. Cité par C.
MADELAINE, op. cit., p. 269.

S0, WILDHABER, N. BRATZA, G. BONELLO, L. LOUCAIDES, 1. CABRAL BARRETO, F. TULKENS et M.
PELLONPAA, opinion dissidente commune jointe a I’arrét Cour EDH, 13 fév. 2003, n°42326/98, Odiévre contre France,
§5.

302 CAA Marseille, 4 avr. 2017, n°16MA03663.

503 « Whilst the Court is prepared to accept that a decision to make special arrangements for one prisoner within the
system can have financial implications for the custodial institution and thus indirectly on the quality of treatment of other
inmates, it must consider whether the State can be said to have struck a fair balance between the interests of the institution,
other prisoners and the particular interests of the applicant » (Cour EDH, 7 déc. 2010, n°18429/06, Jakobski contre
Pologne, §50). Dans le méme sens, voir Cour EDH, 2013, n°14150/08, Vartic contre Roumanie.
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sur 1’Administration en termes d’approvisionnement et de préparation, au regard de la liberté

religieuse des détenus™%4,

Le juste équilibre recherché par la Cour européenne des droits de I’Homme en matiére
d’obligations positives matérialise bien 1’idée principale du présent chapitre. La logique de moyens
permet de déterminer un plafonnement raisonnable des obligations de 1’Administration, dans la
mesure ou l’irréalisable est par nature impropre a assurer 1’effectivité des droits et libertés des
administrés. Ainsi, en tempérant les obligations de I’ Administration par la prise en considération de
ses capacités d’action limitées, elle conduit a privilégier des obligations de moyens. Cependant, ces
derniéres ne sont pas synonymes d’absence de contrainte. Elles exigent de I’ Administration de faire

son maximum.

304 CE, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 10 fév. 2016, n°385929.
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Chapitre 2 : Chacun est tenu de faire tout son possible, en particulier I’Administration

Afin de garantir I’effectivité des droits des administrés, 1’ Administration est tenue de faire
tout son possible. Faire tout son possible, c’est exiger un seuil minimal, un seuil plancher d’action de
I’ Administration. L’appréciation de ce que 1’on peut raisonnablement attendre de I’ Administration,
de ce point de vue, s’effectue a la fois sur un plan quantitatif que sur un plan qualitatif. Ce faisant, le
respect de I’obligation de moyens qui incombe a 1’Administration se mesure tant au regard de la

suffisance (Section 1) que de I’adéquation des moyens mobilisés (Section 2).

Section 1 : Obligation de movens et suffisance des movens mobilisés

Si I’ Administration ne peut €tre tenue a 1’impossible du fait de la faiblesse de ses moyens
d’action, il n’en demeure pas moins que cette insuffisance doit étre effectivement avérée. De fait, le
constat de I’existence et de la suffisance des moyens a la disposition de I’ Administration 1’oblige a y
recourir. Mais encore faut-il s’entendre sur ce que sont les « moyens a la disposition de
I’ Administration » : s’agit-il des moyens concrétement — ¢’est-a-dire immédiatement — disponibles ?
S’agit-il des moyens potentiellement disponibles ou, encore, des moyens qui auraient di étre
disponibles ? L’intensité de 1’obligation de moyens, dont découle le degré d’effectivité des droits et
libertés, dépend ainsi de ce que I’on entend par le terme de « moyens disponibles ». Sur ce point, la
jurisprudence oscille, essentiellement en fonction des contentieux, entre une conception indulgente
de I’obligation de moyens, se réduisant a 1’obligation de mobiliser les moyens immédiatement
disponibles (I), et une conception plus exigeante, obligeant 1’ Administration & mobiliser les moyens

potentiellement disponibles (II).

I. La conception indulgente de I’obligation de moyens : ’obligation de mobiliser les movens

immédiatement disponibles

En appréciant concrétement le comportement de 1’ Administration, nous I’avons vu, le juge
administratif détermine ce qui est raisonnablement exigible d’elle afin de plafonner de manicre
réaliste ses obligations. Si la faiblesse des moyens de I’ Administration permet a cet égard d’amoindrir
I’intensité des obligations pesant sur elle, cette démarche concrete est en mesure de la contraindre a
I’action lorsqu’elle met en lumiére 1’existence de moyens a sa disposition mais qui n’ont pas été
mobilisés (A). Cependant, I’appréciation concréte de la suffisance des moyens dont dispose
I’ Administration s’avére réductrice en ce qu’elle ne concerne que les seuls moyens disponibles en

1’état actuel des choses (B).
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A. L’existence de moyens immédiatement disponibles décelée par I’appréciation in concreto

L’obligation de moyens se définit classiquement comme une « obligation d’utilisation »%
c’est-a-dire une obligation de recourir, de mettre en ceuvre, de mobiliser tous les moyens a sa
disposition pour accomplir sa mission. L’administration doit donc faire tout son possible. De fait,
I’abstention de I’ Administration n'est pas tolérée lorsque le juge constate qu’elle disposait de moyens
d’action mais qu’elle s’est abstenue. L’ existence de moyens immédiatement disponibles met ainsi en

y
lumicre le caractére inadmissible de I’inaction administrative, propre a caractériser sa carence. La
démarche concréte poursuivie par le juge, caractérisée par la prise en compte des moyens dont dispose
I’ Administration, permet de déterminer si cette derniere peut effectivement se prévaloir de la faiblesse

de ses moyens pour s’exonérer de ses obligations.

Ce raisonnement est pertinemment illustré dans les ordonnances de référé-liberté dans la
mesure ou l’intervention du juge est conditionnée par la possibilit¢ de prendre des mesures
immédiatement exécutables. Comme nous 1’avons examiné précédemment, la carence de
I’ Administration sera caractérisée au regard des moyens dont elle dispose. Si la faiblesse avérée des
moyens immédiatement disponibles permettra fréquemment d’écarter la carence, a I’inverse lorsque
ce manque de moyens effectifs n’est pas établi, il emporte la caractérisation de la carence de
I’ Administration et, ce faisant, I’atteinte grave et manifestement illégale a la liberté¢ fondamentale.
Ainsi, s’agissant du droit des demandeurs d’asile a des conditions matérielles d’accueil décentes, le
juge du référé-liberté a pu écarter le moyen tiré de I’absence de places disponibles dans les centres
d’hébergement, au motif que I’ Administration n’avait pas développé 1’ensemble des moyens dont elle
disposait dans la mesure ou elle n’avait pas recherché si des hébergements étaient disponibles dans
d’autres régions>%. De méme, s’agissant du droit des étrangers mineurs isolés a un hébergement et
une prise en charge de leurs besoins élémentaires, le juge des référés a pu caractériser la carence du
département au motif que ce dernier n’établissait pas que ses capacités d’action étaient dépassées®’.
Dans le méme sens, a propos de I’obligation de Pdéle Emploi de fournir un suivi et un
accompagnement régulier suffisamment personnalisé¢ des demandeurs d’emploi, le juge des référés a
retenu la carence de ’institution dans la mesure ou elle n’avait pas mobilisé I’ensemble des moyens
dont elle disposait. Relevons, a ce titre, que le juge a précisé en 1’espeéce que « si [l'institution] ne peut

étre soumise a une obligation de résultat, [elle] doit cependant mettre en ceuvre, avec les moyens dont

5051, RICHER, La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, Economica, 1978, p. 61. Cité par P.
PARINET, op. cit., p. 183.

506 CE, ord., 5 a0t 2011, n°351083.

507 CE, ord., 5 juil. 2017, n°411826, M. J. et autres.
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elle dispose, toutes les actions susceptibles de permettre a chacun d’obtenir un emploi dans les
meilleurs délais possibles au regard de la situation du marché du travail » %%, Le juge considére ainsi
que I’Administration n'a pas fait toutes diligences, et, ce faisant, a manqué a son obligation de
moyens. Notons qu’un tel raisonnement s’observe également dans la jurisprudence de la Cour de
Justice de I’Union européenne. S’agissant de 1’obligation des compagnies aériennes d’indemnisation
des passagers en cas de retard d’un vol, la Cour a précisé que le transporteur aérien est tenu de
démontrer qu’il a mis en ceuvre « fous les moyens en personnel ou en matériel et les moyens financiers
dont il disposait » pour s’exonérer de son obligation®?’. Dans toutes ces hypothéses, 1’appréciation

concréte de la conduite administrative permet de mettre en évidence une administration négligente.

En outre, I’appréciation in concreto permet également de déceler la mauvaise foi d'une
administration qui invoque un manque de moyens pour s’exonérer de ses obligations. Cela s’illustre
particulicrement lorsque les contraintes matérielles sont alléguées pour modifier les modalités de
fonctionnement d'un service public, particulierement a la baisse. En pareil cas, le juge apprécie de
maniére vigilante la réalité de la pénurie invoquée. C’est en ce sens que s’est prononcée la cour
administrative de Lyon dans I’arrét Commune de Chalon-sur-Saone relatif aux menus de substitution
dans les cantines scolaires®!?. Les juges lyonnais ont en effet considéré que si les contraintes
matérielles ou financiéres peuvent justifier le refus de fournir des repas de substitution dans les
cantines scolaires, il n’en va pas de méme lorsque la réalité de ces contraintes n’est pas démontrée.
La formation de jugement a suivi les conclusions du rapporteur public Samuel Deliancourt qui
relevait que les difficultés relatives au fonctionnement du service alléguées par la commune n’étaient
pas établies, dans la mesure ou la commune proposait de tels repas depuis 1984 sans qu’« aucune
difficulté matérielle, technique ou financiére »!! se soit présentée pendant toutes ces années. La cour

a été expressément confirmée par le Conseil d’Etat sur ce point>!2.

Toutefois, si I’appréciation concréte des moyens administratifs permet de déceler leur
existence et ainsi de contraindre I'Administratif a les mobiliser, elle s’avére néanmoins sensiblement
réductrice dans la mesure ou elle ne permet d’appréhender 1’ensemble des possibilités de

I’ Administration.

08 TA Paris, ord., 12 sept. 2012, n°1216080/9, M. K.

509 CJUE, 3éme chambre, 4 avr. 2019, aff. C-501/17, Germanwings GmbH contre Wolfgang Pauels, (§19).

510 CAA Lyon, 23 oct. 2018, n°17LY03323.

S11'S. DELIANCOURT, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CAA Lyon, 23 oct. 2018, n°17LY 03323, Commune
de Chalon-sur-Saone.

512 « C'est par une appréciation souveraine non arguée de dénaturation, et en motivant suffisamment sur ce point son
arrét, que la cour a estimé que la commune de Chalon-sur-Saone ne démontrait pas que la mise en place de menus de
substitution dans les cantines municipales avait entrainé par le passé des difficultés particuliéres au regard des principes
mentionnés ci-dessus » (CE, 11 déc. 2020, n°426483, Commune de Chalon-sur-Saéne, cons. n°9).
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B. Le caractére réducteur de ’appréciation in concreto au préjudice de P’effectivité

Comme nous ’avons démontré plus haut, le juge apprécie dans chaque cas les possibilités
concrétes d’action de I’ Administration au regard de ses moyens. Ainsi, s’il reléve concrétement des
capacités d’actions inexploitées, il sanctionne la carence de I’ Administration. Cependant, force est de
constater que ces hypotheéses demeurent en réalité minoritaires. La tendance actuelle est largement
celle d’une pénurie généralisée de moyens a laquelle peu de droits reconnus aux administrés — si ce
n’est aucun — ne peut se féliciter d’échapper. A ce titre, rares sont les affaires dans lesquelles le
manque ou I’insuffisance de moyens n’est pas invoqué en défense par I’ Administration pour justifier
son inaction. De fait, le défaut de moyens immédiatement disponibles est fréquemment avéré. Qu’il
suffise de citer les chiffres absolument ¢loquents relatifs aux capacités d’hébergement d’urgence. Si
I’on se réfere aux statistiques mises en avant par Pauline Parinet dans sa thése, a partir des données
de I’Observatoire national du 115, de la Fédération des acteurs de la solidarité et de la Cour des
comptes, il en ressort que « 40 % des demandes ne donnent pas lieu a un hébergement le jour méme
de la demande [et] 40 % des personnes ayant appelé le 115 pour un hébergement en 2010 n'ont
Jjamais été hébergées, ce que confirment des chiffres plus récents ». En outre, I’on dénombre
seulement « 83 000 places disponibles » pour « 150 000 personnes sans abri » '3, soit une offre deux
fois inférieure aux besoins. Le constat est saisissant. Le droit a un hébergement d’urgence se heurte
a un manque incontestable de places disponibles dans les centres d’hébergement. Le Défenseur des
droits, lui-méme, déplore ce manque de moyens et ses conséquences sur 1’effectivité des droits. Dans
son rapport annuel de 2010, il a notamment souhaité attirer 1’attention sur l'existence d'une distorsion
« entre ce que dit la loi et les moyens mis en place pour satisfaire ses ambitions », dans la mesure ou
« la loi crée parfois des attentes ouvrant la voie a des droits sans donner pour autant les moyens d’y

314 Tl regrette, ce faisant, que les droits des administrés soient davantage formels que réels.

répondre »

Face a un tel état des lieux, 'on serait tenté de conclure a « /’impuissance quant aux
moyens »°'5 de 1’ Administration, pour reprendre les termes du professeur Etienne Picard. Ainsi,
sommé de constater cette impuissance, le juge administratif se verrait lui-méme « cantonné a
'impuissance »*'® a défaut de pouvoir reprocher a I’ Administration de n’avoir pas fait, alors qu’elle
ne pouvait pas, ni méme de pouvoir I’enjoindre a I’impossible. Faut-il encore que cette impuissance

soit entierement avérée. Or, elle n’est que partiellement établie sous le prisme de 1’appréciation in

513 p. PARINET, op. cit., p. 208.
514 Défenseur des droits, Rapport annuel 2010, p. 23.
515 E. PICARD, « L’impuissance publique en droit », AJDA, 1999, p. 11.
516 C. FRIEDRICH, art. préc., p. 1297.
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concreto dans la mesure ou le juge se borne a constater le défaut de moyens disponibles en 1’état
actuel des choses. Il ne congoit ainsi les « moyens a la disposition de ’Administration » que dans un
sens restrictif, en s’intéressant seulement aux moyens directement en mesure de rendre le droit de
I’administré effectif, sans s’interroger sur les moyens indirects que I’Administration pourrait
¢galement mobiliser. Il n’envisage pas ses moyens potentiels, autrement dit ceux dont la destination

premiére n’est pas d’assurer I’effectivité du droit concerné>!”

. Dans un contexte de pénurie, la prise
en compte des seules possibilités d’action concrétes et immédiates de I’ Administration ne va pas dans
le sens d’une plus grande effectivité. Au contraire, la seule appréciation in concreto des moyens de

I’ Administration occulte un pan considérable de capacités d’action potentielles.

Au demeurant, il est indispensable de s’interroger sur les origines de 1’impuissance de
I’ Administration. Or, ’appréciation concréte ne pose nullement la question de I’imputabilité de la
faiblesse des moyens de 1’ Administration. Seules les affaires relatives aux marges de manceuvre dont
elle dispose interrogent le caractére extérieur ou non de son manque de moyens. Cependant lorsqu’un
manque de ressources matérielles est invoqué, la question de la défaillance fautive de
I’ Administration n’est pas posée. Il s’agit pourtant d'un enjeu majeur. Le moyen tiré¢ de l'insuffisance
des moyens ne peut étre accepté et n’est acceptable que dans la mesure ou cette insuffisance est
indépendante de la volonté de 1’ Administration. En revanche, lorsque le manque de moyens est le
résultat de ses propres négligences, il y a lieu de lui opposer 1’adage en vertu duquel nemo auditur

propriam turpitudinem allegans (nul ne peut se prévaloir de sa propre turpitude).

Apparaissent ainsi de toute évidence les dérives d’une unique appréciation in concreto. Si la
faiblesse des moyens de I’ Administration est de nature a amoindrir I’intensité des obligations pesant
sur elle, il en résulte logiquement qu’elle « n’est guere incitée a s’en doter de plus amples, sauf a
risquer intensification mécanique du lien d’obligation »*'8. La pénurie lui est bénéfique. Elle a tout
intérét a privilégier le statu quo et normaliser ce « régime de pénurie »!°. Force est de constater que
ces dérives ont été largement décriées en doctrine. Ainsi, s’agissant de la prise en compte des moyens
de I’ Administration pour apprécier la faute du service public, le professeur Michel Paillet critique ce
raisonnement qui conduit le juge a « ériger les insuffisances des services publics en excuses

absolutoires de la responsabilité »**°, évoquant méme « [’excuse incessante et paralysante de toute

517 La notion de « moyens potentiels » sera développée et illustrée dans la suite de nos développements. Voir infia, p.
133.

518 C. ROUX, « Les moyens dont dispose I’ Administration : ébauche et débauche d’un assouplissant », art. préc., p. 4.
519 p. PARINET-HODIMONT, « Le référé-liberté face aux conditions de détention : la France doit revoir sa copie ! »,
RDLF, 2020, chron. n°25.

520 M. PAILLET, op. cit., p. 157-158.
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responsabilité administrative »**!. En référé-liberté, le professeur Olivier Le Bot déplore le fait que
les moyens « que se donne »*?* I’ Administration puissent servir de mesure de sa conduite a défaut
d'un contréle plus exigeant. Le professeur Gweltaz Eveillard, quant a lui, regrette que « le droit se
soumet(te] aux contraintes matérielles avec tous les risques inhérents que les pouvoirs publics ne
fassent preuve d’aucune détermination particuliére »***. Finalement, la critique la plus emblématique
est certainement celle formulée par le professeur André Demichel qui parle de « self-service public »,
en ce sens que « ce n'est plus le service qui doit s’adapter aux besoins des usagers, ce sont les

usagers qui doivent restreindre leurs besoins en fonction des moyens du service »**.

Il en résulte que si la prise en compte des moyens immédiatement disponibles est nécessaire,
elle doit néanmoins étre complétée par la prise en compte des moyens potentiellement et normalement
disponibles, afin de mettre a la charge de I’ Administration une obligation de moyens plus exigeante

au bénéfice d’une effectivité accrue des droits et libertés des administrés.

II. La conception exigeante de 1’obligation de movens : I’obligation de mobiliser les movens

potentiellement et normalement disponibles

En étant tenue de faire tout son possible, I’ Administration est tenue de faire de son mieux.
L’écueil principal est alors de déterminer dans quelle mesure 1’on peut estimer que 1’ Administration
a précisément fait de son mieux. Cette appréciation sera nécessairement abstraite dans la mesure ou
la conduite de 1I’Administration doit étre mise en perspective avec un modele d’administration
idéale (A). Ce mode d’appréciation permet de mettre en évidence les moyens que 1’on pouvait
raisonnablement attendre de 1’ Administration. Il permet plus largement d’apprécier les alternatives

de cette dernicre, précisément d’identifier les moyens qu’elle pouvait potentiellement déployer (B).

A. Une appréciation in abstracto nécessaire : la référence au standard de bonne

administration

Les exces que présente 1’appréciation in concreto aboutissent a réduire 1’obligation de moyens
a la simple prise en compte des contingences administratives, et partant, a la prévalence systématique

des intéréts de I’ Administration. Or, I’on constate que la jurisprudence administrative n’érige pas les

21 M. PAILLET, op. cit., p. 159.
522.0. LE BOT, « Le droit 4 un hébergement d’urgence invocable en référé-liberté », JCP-A, fév. 2012, n°7, p. 3.
523 G. EVEILLARD, « L’office du juge du référé-liberté et la Convention européenne des droits de ’homme », note
précitée.
524 A. DEMICHEL, « Vers le self-service public », Recueil Dalloz, 1970, chron. XVI, p. 80.
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contraintes matérielles de 1’Administration en excuses absolues. Elle fait montre au contraire d’un
subtil équilibre, rétablissant les intéréts des administrés. Cet équilibre résulte d’un raisonnement
intégrant des ¢éléments d’abstraction dans 1’appréciation de la conduite administrative.
L’appréhension abstraite du comportement de I’ Administration s’aveére en réalité essentielle pour

corriger les excés d’une appréciation in concreto exclusive.

Selon Noél Dejean de La Batie, ’appréciation in abstracto ne consiste pas « a juger dans
[’abstrait sans tenir compte de la conjoncture singuliere de [’espece », mais elle vise a faire
abstraction « des données particulieres aux sujets en cause, non des circonstances qui leur sont
extérieures et qui caractérisent une situation » >*° . Délaissant les données particuliéres de
I’administration en cause, le juge apprécie alors la conduite de cette dernicre en référence a un modele
« d’une administration normale qui fait preuve d’'une bonne diligence »**°. En d’autres termes, il se
référe a un standard de « bonne administration », également qualifi¢é de « bon service public ».
Partant, les éléments d’abstraction utilisés par le juge dans son appréhension de la conduite
administrative profitent davantage aux administrés, en ce qu’il s’agit d’évaluer la suffisance ou
I’insuffisance de I’action de I’ Administration par référence a un modele. Tel est le raisonnement suivi
par la cour administrative d’appel de Nantes dans 1’arrét Centre hospitalier de Ploérmel. Dans cette
affaire relative a des complications survenues a la suite d’un accouchement, la cour s’est attachée a
vérifier la conformité du comportement du médecin obstétricien « aux pratiques obstétricales
frangaises », se référant ainsi au modele du « bon » médecin obstétricien. Constatant la conformité
de la conduite du médecin, elle a écarté la responsabilité du centre hospitalier compte tenu de
I’insuffisance des moyens humains et techniques dont il disposait>?’. L’on remarque ainsi que
’utilisation du standard de bonne administration permet de déterminer si 1’Administration peut

légitimement se prévaloir de ses contraintes matérielles.

A cet égard, force est de constater que 1’obligation de moyens, telle qu’elle est née et a été
pensée en droit civil par Demogue, est étroitement liée au standard de normalité. C’est précisément
sur le fondement de I’ancien article 1127 du Code civil, qui précisait que I’obligation de conservation
d’une chose « soumet celui qui en est chargé a y apporter tous les soins d'un bon pere de famille »,
que I’obligation de moyens a été formulée. A ce titre, en droit civil, les obligations de moyens sont
appréhendées sous le prisme du traditionnel standard du « bon pére de famille », devenu celui de « la

personne raisonnable ». De méme, en droit administratif, la conduite de I’ Administration est parfois

525 N. DEJEAN DE LA BATIE, Appréciation « in abstracto » et appréciation « in concreto » en droit civil frangais,
LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit privé », 1965, p. 3. Cité par P. PARINET, op. cit., p. 170.

520 p _E. DU CRAY, art. préc.

527 CAA Nantes, 24 nov. 2011, n°09NT01644, Centre hospitalier de Ploérmel.
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appréhendée par référence au modele d’une administration raisonnable, d’une bonne administration.
Ce mode d’appréciation a pour effet de relever le niveau d’exigences attendues de I’ Administration,
en mettant notamment en exergue un seuil d’action minimal exigé, et, plus exactement, un seuil
minimal de moyens dont I’ Administration doit disposer pour mener a bien ses missions. La référence
au modele de bonne administration permet ainsi au juge de déceler le caractére fautif ou non de
I’insuffisance des moyens. De cette maniére, il cherche a établir si I’ Administration aurait pu disposer
de moyens davantage conséquents si elle avait été plus diligente. Tel est par exemple le raisonnement
poursuivi par le juge administratif en matiere de responsabilité des services de lutte contre les
incendies. Dans ’arrét La Fortune®??, si le juge prend en considération les « moyens de lutte réduits »
de la commune qui ne comprend que 600 habitants, au terme d’une appréciation concreéte, il engage
néanmoins la responsabilité de cette dernicre du fait de la défaillance mécanique de la moto-pompe.
Le dysfonctionnement du service de lutte contre les incendies est ainsi dénoncé comme inadmissible.
La défaillance de matériels essentiels pour lutter contre le feu ne correspond pas, aux yeux du juge,
au fonctionnement normal d’un tel service’?®. En d’autres termes, ces défaillances matérielles sont
considérées comme « étant par elle[s]-mémel[s] fautive[s] au regard de [’obligation de faire

fonctionner [normalement] les services publics »*3°.

Ainsi, le standard de bonne administration permet d’apprécier le degré de moyens qu’il
convient d'exiger d’une administration. En responsabilité hospitaliere par exemple, si le juge
administratif peut prendre en considération la faiblesse des moyens de 1’établissement hospitalier
pour écarter sa responsabilité, il n’en demeure pas moins que lorsque ce dernier « descend au-dessous
du seuil de ce que l’on peut attendre, du point de vue de ses moyens, d'un tel établissement pour de
telles affections, le Conseil d’Etat n’hésite pas a consacrer la faute »33'. Tel est également le
raisonnement observé par le juge s’agissant de 1’obligation d’entretien normal des ouvrages publics.
Si I’entretien normal se définit comme celui qui « assure au public un usage de l’ouvrage conforme
a sa destination »**2, son appréciation s’effectue alors in concreto dans la mesure ou elle dépend des
particularités propres a chaque ouvrage public, précisément de sa destination propre. Pourtant cette
définition n’évince pas ipso facto une appréciation in abstracto, puisqu’« elle initie a [’idée qu’il peut
y avoir des variations d’exigence selon la destination particuliére de chaque ouvrage »*3. Ce faisant,

le défaut d’entretien normal s’apprécie en référence a un modele-type de bon gestionnaire pour telle

328 CE, 20 nov. 1968, n°71535, La Fortune.

529 Voir dans le méme sens : CE, 8¢me et 9éme sous-sections réunies, 29 avr. 1998, n°164012 ; CAA Lyon, 3éme chambre,
21 fév. 2013, n°12LY00301.

530y, GAUDEMET, « La responsabilit¢ de I’Administration du fait de ses activités de contrdle », in Gouverner,
administrer, juger : liber amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 566.

31 S, RIALS, op. cit., p. 334.

332 CE, 21 mai 1930, Consorts Lussagnet.

333 S. RIALS, op. cit., p. 330.
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destination d’ouvrage. Il mesure de cette mani¢re la suffisance des moyens mobilisés par le
gestionnaire pour prévenir un danger. Ainsi, constitue un défaut d’entretien normal I’absence de
mesures de signalisation du danger sur une route nationale faisant 1’objet de chutes de pierres
fréquentes et connues des services chargés de son entretien>**. Il met ainsi en exergue qu’un
gestionnaire diligent n’aurait pas commis cette faute. A I’inverse, lorsque le juge constate que le
gestionnaire a fait preuve d’une particuliére diligence, il écarte le défaut d’entretien normal>*. Ainsi,
« le juge considere que [’on peut attendre d’un service local tel degré de moyens et pas tel autre, et
que le bon emploi de moyens limités, mais réputés suffisants a un tel niveau [...] établit I’entretien

normal »3°.

Finalement, c’est par la référence a I’organisation du service que I’appréciation in abstracto
de la conduite administrative est sans doute la plus évidente. Si I’appréciation concréte permet de
mettre en évidence la faiblesse des moyens a la disposition de I’ Administration, 1’appréciation
abstraite permet de déterminer précisément si cette faiblesse n’est pas le fait d’une mauvaise
organisation de 1I’Administration qui ne peut étre imputée qu’a elle-méme. En d’autres termes, elle
révele que le manque de moyens est la conséquence d’une mauvaise organisation et constitue, ce
faisant, « une importante limite a [’effet absolutoire des paramétres concrets précédemment

537 A titre d’exemple, dans une affaire relative a la surveillance de la baignade dans une

envisages »
piscine municipale, le Conseil d’Etat a estimé que le manque de personnels de surveillance pour faire
respecter effectivement une interdiction de baignade ne pouvait exonérer la commune de sa
responsabilité, du fait de la survenance d’un accident, dés lors que ce manque de moyens humains
¢tait dG a une mauvaise organisation du service. Bien au contraire, cette mauvaise organisation
constitue une faute de nature & engager sa responsabilité>*8, De cette fagon, le juge administratif se

montre plus exigeant dans I’appréciation du respect de l’obligation de moyens pesant sur

I’ Administration.

Ainsi, la référence au standard de bonne administration permet au juge de réserver le bénéfice

de la limite relative au manque de moyens aux seuls cas légitimes. Si cette démarche s’inscrit de toute

34 CE, 2éme et 6éme sous-sections réunies, 3 nov. 1972, n°83338.

335 Voir par exemple ’arrét CE, 5¢me et 3¢éme sous-sections réunies, 5 oct. 1973, n°85272, Société frangaise des papiers
peints, dans lequel le juge a considéré que « le service local des ponts et chaussées, qui avait engagé tous les moyens dont
il disposait pour répondre a plusieurs demandes d’intervention et qui d’ailleurs n’avait pas été averti, avant l’accident,
de l’état de la chaussée dans la traversée du tillet, n’a pas eu la possibilité matérielle, dans le laps de temps qui s’est
écoulé entre le moment ou s’est formée la couche de boue et I’heure de I’accident, de déblayer la route ou de signaler
aux usagers de celle-ci la présence de cet obstacle ».

536 S, RIALS, op. cit., p. 332.

537 M. PAILLET, op. cit., p. 162.

338 CE, 5éme et 3éme sous-sections réunies, 9 juil. 1975, n°92412.
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évidence dans le sens d’une meilleure effectivité des droits et libertés des administrés, il est au
demeurant nécessaire de vérifier si I’Administration n’avait pas la possibilité de mobiliser d’autres

moyens, auxquels elle n'a pas pensé, qui se trouvaient en nombre suffisant.

B. Un controle comparatif nécessaire : ’examen des alternatives

Le juge administratif se montre traditionnellement réticent a 1’idée d’apprécier les choix
effectués par I’ Administration, en particulier en termes de moyens, de méthodes. Que 1'on songe a

3% et au choix du fondement de la responsabilité de

nouveau a la jurisprudence Thouzellier?
I’ Administration : le choix de méthodes dangereuses n’a pas été sanctionné sur le fondement de la
faute, mais sur celui du risque. L’on constate, de maniere générale, que le juge administratif se garde
bien volontiers d’apprécier les alternatives qui se sont présentées a 1’Administration. En atteste
notamment le controle du juge en matiére d’expropriation pour cause d'utilit¢ publique. Dans le cadre
du contrdle du bilan>*?, ¢’est-a-dire dans la pesée des avantages et des inconvénients de 1’opération
projetée, le juge se refuse d’apprécier « le choix retenu [par I’Administration] au regard des
alternatives potentielles »*'. Ce refus d’approfondir le contrdle de nécessité se retrouve également
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, par sa formule emblématique en vertu de laquelle il
ne dispose pas d’un pouvoir général d'appréciation et de décision identique a celui du Parlement.
Néanmoins, il convient de relever que toutes ces hypothéses sont relatives a 1’appréciation de mesures
au regard de leur caractére contraignant pour les droits et libertés. Or, la réticence du juge
administratif & opérer un controle comparatif se retrouve aussi lorsqu’il s’agit d’apprécier la conduite
administrative en prenant en compte les moyens a sa disposition. Dans ce cadre, le juge refuse
généralement de s’interroger sur les moyens que I’ Administration aurait potentiellement pu mobiliser

afin de garantir I’effectivité des droits et libertés.

Pourtant, force est d’admettre que se borner a constater la pénurie de moyens immédiatement
disponibles n’est pas de nature a favoriser 1’effectivité des droits des administrés. En effet, si la
pénurie de moyens précisément destinés a garantir 1’effectivité de tel droit est avérée, cette méme
effectivit¢ commande de rechercher si d’autres moyens pourraient étre potentiellement déployés a

cette fin. L ’on constate en réalité¢ que la jurisprudence administrative est aléatoire en la matic¢re. La

39 CE, Sect., 3 fév. 1956, Ministre de la Justice contre Thouzellier.

340 Ce controle a été initié par I’arrét CE, Ass., 28 mai 1971, n°78825, Ville Nouvelle-Est en vertu duquel « une opération
ne peut étre légalement déclarée d’utilité publique que si les atteintes a la propriété privee, le coiit financier et
éventuellement les inconvénients d’ordre social qu’elle comporte ne sont pas excessifs eu égard a l’intérét qu’elle
présente ».

541 C, ROUX, « L'atteinte a la substance du droit et le controle de proportionnalité par le Conseil d’Etat », in V. GOESEL-
LE BIHAN (dir.), La garantie des libertés : quelles techniques de controle par le juge ?, Colloque Lyon 2, 7 décembre.
2018, publié sur https://transversales.org, p. 95.
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réticence du juge ne s’observe pas dans les mémes proportions en fonction du contentieux. En effet,
les juges du fond semblent davantage enclins a s’intéresser aux moyens potentiels de
I’ Administration. A titre d’exemple, dans ses conclusions sous ’arrét Commune de Besancon, le
rapporteur public Raphaél Chambon invitait la formation de jugement a interpréter 1’article L. 131-
13 du Code de I’éducation, consacrant le droit d’inscription a la cantine des écoles primaires pour
tous les enfants scolarisés, comme mettant a la charge de I’ Administration une obligation de moyens
dans la mesure ou la saturation de ses capacités d’accueil est de nature a justifier un refus d’accueil
de I’enfant. Cependant, le rapporteur public insistait sur le fait que cette limite relative aux contraintes
matérielles doit étre interprétée strictement, en ce que le juge doit contréler de maniére vigilante la
réalit¢ de la saturation matérielle au regard des alternatives potentielles. Il devra ainsi étre
particulierement attentif aux « solutions pragmatiques » qui permettraient d’accueillir tous les enfants
en faisant la demande, qu'il s’agisse de '« organisation de plusieurs services, [1’]installation de
préfabriqués dans [’attente de travaux d’élargissement pérenne des lieux de restauration, etc. »*.
Si le rapporteur public a été suivi par la formation de jugement sur le point de mettre a la charge de
I’ Administration une obligation de moyens, elle ne s’est cependant pas prononcée s’agissant de
I’invitation a procéder a un contréle comparatif dans la mesure ou elle s’est contentée de casser I’arrét
de la cour administrative d’appel de Nancy en ce qu’il faisait peser sur I’Administration une
obligation de résultat. Cependant, force est de constater que la doctrine organique, dans son
commentaire de I’arrét, a fait sien le raisonnement exposé par le rapporteur public. A ce titre, les deux
maitres des requétes commentateurs de la décision relévent que « la circonstance que le Conseil
d’Etat, qui pourtant avait diligenté une mesure d’instruction, ait fait le choix de renvoyer, aprés
cassation, [’affaire a la cour de Nancy, pour que le juge d’appel sollicite davantage d’éléments
factuels et qu’une discussion contradictoire s’engage entre les parties sur ce point » leur « semble

plaider dans le sens » de I’exigence d’un contréle des alternatives potentielles de 1’ Administration>43.

En revanche, dans le contentieux de 1’urgence, le juge des référés semble davantage réticent
a 1'idée d'exiger de I’ Administration une certaine capacité d’« adaptabilité »***, notamment le juge
du référé-liberté. En réalité, la jurisprudence est loin d’étre uniforme en la matiére. Ainsi, dans
I’ordonnance Fofana’%, par laquelle le juge des référés-liberté reconnait en tant que liberté

fondamentale le droit a un hébergement d’urgence, le juge des référés a porté un regard attentif aux

542 R, CHAMBON, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, 4éme et 1¢ére chambres réunies, 22 mars 2021,
n°429361, Commune de Besangon.

543 C. MALVERTI et C. BEAUFILS, « La faim justifie-t-¢lle les moyens ? », Note sous I’arrét CE, 4éme et 1ére chambres
réunies, 22 mars 2021, n°429361, Commune de Besangon, AJDA,10 mai 2021, n°17, p. 964.

544 R. CHAMBON, Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, 4éme et 1¢ére chambres réunies, 22 mars 2021,
n°429361, Commune de Besangon.

545 CE, ord., 10 fév.2012, n°356456, Fofana.
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« moyens supplémentaires » déployés par I’ Administration, notamment au recours a 1’hébergement
hotelier. Dés lors, la diligence de I’ Administration pour assurer l'effectivité du droit a un hébergement
d’urgence se mesure a I’aune des efforts qu’elle a accomplis pour dépasser I’insuffisance des places
disponibles dans les centres d’hébergement. Pourtant, si le juge semble disposer a « exiger de
["administration qu’elle ait davantage d’imagination dans [’utilisation de ses moyens, [afin de]
compenser un manque de moyens essentiels en la matiére »**, I’on peut néanmoins regretter que le
controle des moyens potentiels de I’ Administration ne soit pas davantage approfondi en la matiére et
se réduise trop souvent au seul hébergement hotelier. En effet, la carence de I’ Administration a mettre
a disposition un hébergement d’urgence est fréquemment écartée dans la mesure ou le juge constate
que cette dernicre a tenté d’augmenter les capacités d’hébergement en recourant a 1’hébergement
hotelier>*. Or, le droit & un hébergement d'urgence est particuliérement propice a I’imagination dans
la mesure ou un manque de places disponibles en structures d’hébergement pourrait étre comblé par
I« utilisation de locaux administratifs inoccupés, [le] déploiement de lits dans les gymnases, [la]
réquisition de logements », « et ce le jour méme »**8. La justification de ’ineffectivité du droit & un
hébergement d’urgence sera de cette manicre plus contraignante pour 1’ Administration.

Aussi, I’on remarque que certaines libertés fondamentales se prétent davantage au contrdle
comparatif. A titre d’exemple, si le juge du référé-liberté s’attache a la « réactivité» de
I’ Administration « pour réduire au plus court le délai de mise a disposition d'un auxiliaire de vie

? g’agissant du droit a D’instruction des enfants handicapés, I’absence immédiate

scolaire » >*
d’auxiliaire de vie scolaire ne peut étre comblée par la mise en ceuvre d’autres moyens dans la mesure
ou la « fourniture d’une telle prestation suppose une politique du moyen terme : il faut anticiper les
besoins, former les [auxiliaires de vie scolaire] et les recruter »*°. Partant, le controle des moyens
potentiellement mobilisables par 1’Administration pour assurer ’effectivité des droits et libertés
nécessite d’opérer une différenciation entre ces droits, non pas en fonction de leur nature (droits-
libertés ou droits-créances notamment), mais de maniére casuistique en fonction du droit précisément

concerné par la situation d’espece. Ainsi, s’agissant de I’effectivité du droit a la vie, dans une affaire

relative a la carence de 1’autorité de police administrative pour réduire les risques d’attaques de

346 p. PARINET, op. cit., p. 200.

547 Voir par exemple : CE, Sect., 13 juil. 2016, n°400074, Ministére des Affaires sociales et de la Santé : en I'espéce, la
carence de I’Administration est écartée compte tenu des « efforts trés conséquents pour accroitre les capacités
d'hébergement d'urgence dans le département du Puy-de-Dome au cours des années récentes et, pour faire face a
l'insuffisance des places disponibles compte tenu de l'augmentation du nombre de demandes, a également recours de
facon importante a I'hébergement hételier » (cons. n°6) ; CE, 21 juil. 2017, n°412666, M. D. et Mme C. : « I'Etat a
accompli des efforts trés importants pour accroitre les capacités d'hébergement d'urgence dans le département du Bas-
Rhin au cours des années récentes, que, pour faire face a l'insuffisance des places disponibles compte tenu de
l'augmentation du nombre des demandes, il a recouru de fagon importante a I'hébergement hotelier » (cons. n°4).

548 0. LE BOT, « Le droit 4 un hébergement d’urgence invocable en référé-liberté », note précitée.

5%9°0. LE BOT, « Référé-liberté et égal accés a I’éducation pour I’enfant atteint d’un handicap », Note sous I’'ordonnance
CE, 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I’Education nationale contre Peyrilhe, Petites Affiches, 1* avr. 2011, n°65, p. 7.
350 0. LE BOT, « Le droit 4 un hébergement d’urgence invocable en référé-liberté », art. préc., p. 3.
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requins a la Réunion, le juge des référés a pu se livrer a un long examen des alternatives qui se

présentaient & I’ Administration>>!.

Néanmoins, si la diligence de I’Administration se mesure au regard de la suffisance des
moyens dont elle dispose et de ’ampleur de ceux qu’elle mobilise afin d’assurer 1’effectivité des
droits et libertés des administrés, I’appréciation de sa conduite sur un plan uniquement quantitatif
s’avere insuffisant. L’obligation de moyens exige en outre le déploiement de certains moyens propres
a assurer [’effectivité du droit concerné. En d’autres termes, il ne suffit pas que 1’Administration

déploie n’importe quel moyen, mais elle doit veiller a mettre en ceuvre des moyens adéquats.

Section 2 : Obligation de movens et adéquation des movyens mobilisés

Si la référence au standard de bonne administration permet de déceler I’insuffisance fautive
des moyens a la disposition de I’ Administration, elle permet également d’apprécier la qualité de la
conduite administrative (I). Il apparait ainsi que 1’obligation de moyens, contrairement a ce qu’elle
laisse penser intuitivement, n’est pas étrangére a [’appréciation qualitative de la conduite
administrative. Bien au contraire, elle met a la charge de I’ Administration une obligation de déployer
des moyens adéquats pour assurer I’effectivité du droit concerné. La fin n’étant absolument pas
déconnectée des moyens, il s’ensuit que la distinction entre obligation de moyens et de résultat tend

a s’effacer (II).

| L’approche qualitative de la conduite de I’administration par la référence au standard

de bonne administration

Soumise a une obligation de moyens, I’ Administration est tenue de mettre en ceuvre tous les
moyens dont elle dispose pour garantir 1’effectivité des droits et libertés des administrés. La
formulation de cette obligation ne doit cependant pas tromper. Tous les moyens de I’ Administration
ne sont pas en mesure d’assurer n'importe quel droit. Seuls certains moyens, du fait de leurs

caractéristiques, sont de nature a rendre le droit concerné effectif. Ce faisant, le contrdle de

551 Le juge a ainsi pu considérer qu’« il résulte de l'instruction, notamment des études comparatives internationales, que
les risques d'atteinte a la vie ou a l'intégrité corporelle des baigneurs ou des pratiquants de sports nautiques a la suite
d'attaques de requins peuvent étre réduits, par tout ou partie des mesures suivantes : interdiction ou limitation de toutes
les activités de loisirs nautiques ou de certaines d'entre elles dans les zones a risques ; signalisation de ces zones tres
visible et explicite sur les risques exceptionnels encourus en cas de non-respect de la réglementation et information
genérale des publics concernés susceptibles d'accéder a ces zones ; mise en place de dispositifs de surveillance des
requins et d'alerte des personnes dans les zones ou se pratiquent ces activites, lorsqu'elles ne sont pas interdites ;
installation d'équipements faisant obstacle a l'entrée des requins dans des espaces ainsi sécurisés ou assurant leur péche
sélective [...] » (CE, ord., 13 aofit 2013, n°370902, Commune de Saint-Leu, cons. n°8).
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I’obligation de moyens implique I’examen de 1’adéquation des moyens déployés par
I’ Administration (A). Si cette appréciation doit s’effectuer par référence a ce qu’aurait fait une
« bonne administration », ce standard est modelé par le juge par lui-méme. Ce faisant, la rareté des
jurisprudences faisant état d'une appréciation qualitative de la conduite administrative par la référence
au mod¢le de bonne administration, s’explique certainement par la volonté du juge de ne pas se faire

administrateur (B).

A. L’obligation de mobiliser des movyens propres a rendre le droit concerné effectif

Si le droit a une scolarisation adaptée des enfants handicapés se préte mal a un contrdle de
type comparatif, c’est précisément parce que bien souvent seule la mise a disposition d’auxiliaires de
vie scolaire est de nature a leur garantir une scolarisation adaptée. A travers cet exemple, I’on apercoit
que la question de I’adéquation des moyens aux droits concernés est intégrée dans le raisonnement
du juge du référé-liberté. En attestent notamment les ordonnances dans lesquelles le juge des référés
a fait application de la jurisprudence Syndicat CFDT Interco 28. Si le juge du référé-liberté ne peut,
en principe, prononcer que des mesures a caracteére provisoire, il pourra, par exception, prononcer des
mesures définitives si ces dernicres constituent le seul moyen de protéger la liberté fondamentale en
cause>?2. Ainsi, en dépit de la démission de I’auxiliaire de vie scolaire mis a la disposition de I’enfant
des requérants, et de I’impossibilité alléguée par I’Administration de procéder immédiatement a son
remplacement, le juge des référés du tribunal administratif de Montpellier a pu enjoindre a
I’ Administration d’affecter un nouvel auxiliaire de vie scolaire®>. Relevons a cet égard que « six
jours apres le prononcé de la décision, le magistrat a re¢u de l'Administration une copie du contrat

334 Dans le méme

de recrutement d'un auxiliaire de vie scolaire mis a la disposition [de 1’enfant] »
sens, et de maniere expresse, le juge des référés du tribunal administratif de Melun a considéré, a
propos d’un enfant pour qui I’accompagnement d’un auxiliaire de vie scolaire était insuffisant au
regard de son handicap, que « seul le renouvellement d’une affectation en classe ULIS [Unités
localisées pour l'inclusion scolaire] [était] de nature a faire disparaitre les effets de [ atteinte [a son
droit] de bénéficier d'une scolarisation adaptée ». Ce faisant, le juge enjoint 1’Administration a

555

procéder a une telle affectation, en dépit du manque de places disponibles allégué>>. Une fois encore,

dans cette affaire, « [’enfant a recu dés le lendemain une notification d’affectation »>¢. L’on

352 CE, 1ére et 6¢me sous-sections réunies, 31 mai 2007, n°298293, Syndicat CEDT Interco 28.

553 TA Montpellier, ord., 12 janv. 2011, n°1100063.

554 0. LE BOT, « Référé-liberté et égal acces a I’éducation pour I’enfant atteint d’un handicap », Note sous ’ordonnance
CE, 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I’Education nationale contre Peyrilhe, Petites Affiches, 1°" avr. 2011, n°65, p. 5.
555 TA Melun, ord., 28 sept. 2017, n°1707537.

356 T. BOMPARD, « Le droit a I’éducation », in S. BRIMO et C. PAUTI (dir.), L effectivité des droits. Regards en droit
administratif, Mare & Martin, 2019, p. 51.
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remarque alors, comme le souligne le professeur Le Bot, « qu 'en contraignant I’administration a agir
plutot qu'en cédant devant le fait accompli, celle-ci est en capacité de mobiliser trés rapidement les

337, Ces exemples témoignent du fait que

moyens nécessaires a l’effectivité du droit a I’éducation »
seuls certains moyens sont en réalité¢ de nature a garantir 1’effectivité du droit en cause. Partant,

I’adéquation des moyens est un critére primordial pour assurer 1’effectivité des droits des administrés.

En exigeant de 1’Administration qu’elle mette en ceuvre les moyens propres a garantir
I’effectivité du droit en question, le juge apprécie en réalité sa conduite au regard du modele de bonne
administration, étant ici entendue comme celle déployant des moyens adéquats pour atteindre le but
visé. En ce sens, et comme le souligne Rhita Bousta dans sa thése, « la notion de bonne administration
entretient [...], tout en s’en distinguant, un lien certain avec la proportionnalité »**%. En quelque
sorte, les fins recherchées vont déterminer les caractéristiques exigibles des moyens®°. La bonne
administration correspond ainsi a celle mobilisant les bons moyens pour atteindre le résultat visé. Elle

n’est pas synonyme de bon résultat>®’.

En dehors du contentieux de 1’urgence, la jurisprudence administrative offre des illustrations
de cette idée, formulée par le professeur Robert-Edouard Charlier, selon laquelle 1’« essentiel de
I’Etat [réside] dans la fonction publique de service des fins par une organisation adéquate »*'. Ainsi,
dans le contentieux du fond, la nécessaire adéquation des moyens transparait par exemple dans la
jurisprudence relative aux services de lutte contre les incendies. Le Conseil d’Etat a ainsi pu
considérer, dans une affaire dans laquelle les secours n’avaient pas pu réanimer une victime>®?, que
leur retard pour parvenir jusqu’a cette derniére était di a 1’utilisation de moyens inadaptés — en
I’espece, le déploiement de la grande échelle — au regard de « la faible hauteur a laquelle [elle se

563

trouvait] »°°°. Ce faisant, il conclut que le « déroulement des opérations de sauvetage doit étre

5570. LE BOT, « Référé-liberté et égal accés a I’éducation pour I’enfant atteint d’un handicap », art. préc., p. 5.

558 R. BOUSTA, op. cit., p. 171.

359 Selon le professeur Valérie Goesel-Le Bihan, « le contréle de proportionnalité consiste [...] a emprunter le chemin
inverse qui, a partir des fins ainsi déterminées, va rechercher si les moyens mis en ceuvre sont en relation suffisante avec
elles. En d'autres termes, certaines caractéristiques des moyens employés déterminent les fins admissibles qui, elles-
méme, dans un mouvement de rétroaction qui nous semble constitutif de la proportionnalité, déterminent les
caracteristiques admissibles de ces moyens » (V. GOESEL-LE BIHAN, « Le contrdle du but poursuivi/ du détournement
de pouvoir par le Conseil constitutionnel », in V. GOESEL-LE BIHAN (dir.), La garantie des libertés : quelles techniques
de contréle par le juge ?, Colloque Lyon 2, 7 décembre. 2018, publié sur https://transversales.org, p. 48).

360 Voir notamment R. BOUSTA, op. cit., p. 173-174 : Pauteur met en évidence le fait que la focalisation principale de la
notion de bonne administration est opérée sur les moyens. Ce faisant, « si les résultats ne peuvent étre ignorés » (p. 173),
ils ne sont pas 1’objet premier de cette notion.

561 R.-E. CHARLIER, L 'Etat et son Droit, leur logique et leurs inconséquences, Economica, coll. « Politique comparée »,
1984, p. 10. Cité par R. BOUSTA, op. cit., p. 171.

362 CE, 3éme et Séme sous-sections réunies, 29 déc. 1999, n°197502.

563 e Conseil d’Etat reléve en Iespéce que « les services de secours ont décidé, alors méme que la fenétre permettant
leur évacuation n'était située qu'a quatre métres du sol, d'utiliser l'échelle pivotante automatique qui avait servi a
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regardeé comme entaché d'erreurs constitutives d'une faute de nature a engager la responsabilité de
[’ Administration] ». Il en résulte que si les services de lutte contre les incendies et de secours ne sont
pas soumis a une obligation de résultat du fait de la difficulté de leurs missions, il n’en demeure pas
moins que le juge exige la mise en ceuvre de moyens adéquats pour accomplir les opérations de
sauvetage. Tel est également le raisonnement suivi par le juge administratif s’agissant  des
obligations incombant au médecin. S’il n’est pas tenu a une obligation de résultat en matiere de
guérison de ses patients, il doit cependant mettre en ceuvre les techniques et les connaissances les plus
adéquates a I’état de santé de son patient. L’adéquation des méthodes et des techniques mobilisées
par les établissements hospitaliers se mesure ainsi au regard de I’état de la science en maticre
médicale. Ainsi, la responsabilité d’un établissement hospitalier a pu étre engagée a raison de
I’administration d’un traitement médicamenteux « dont les dangers pour la vision des patients étaient

364 De méme, le défaut d’éclairage adapté dans un bloc d’opération, « obligeant

connus a l’époque »
le chirurgien a rapprocher un projecteur au point de briiler la joue du patient qu'il opére » %, a pu
étre considéré comme fautif et de nature a engager la responsabilité du centre hospitalier>°.
L’exigence d'adéquation des moyens est en outre particuliérement saisissante dans le contentieux
relatif a la protection de I’environnement. Ainsi, I’obligation de moyens résultant de I’article 23 § 1
de la directive Air pur pour I’Europe®’, transposé a l'article L. 222-4 du Code de I’environnement,
en vertu de laquelle le dépassement des valeurs limites impose, quel que soit le polluant, 1’adoption
d’un plan prévoyant les mesures appropriées pour que la période de dépassement soit la plus courte
possible, est appréciée par le juge administratif par le biais d'un examen casuistique de 1’adéquation

du plan pour réduire le plus possible la période de dépassement>%®,

Néanmoins, si I’effectivité des droits et libertés commande a I’ Administration de déployer des
moyens adéquats, I’on remarque tout de méme, et ce en dépit des exemples précédemment
développés, une certaine prudence du juge administratif a enjoindre I’ Administration de suivre un
modele de bonne administration qu’il détermine lui-méme, par peur de s’ériger en juge-

administrateur.

combattre l'incendie ; que cette manceuvre, qui a nécessité l'installation d'une nacelle sur l'échelle pivotante, a contraint
les sauveteurs a maintenir le jeune Jérome X..., inanimé, au bord de la fenétre du premier étage pendant quatorze
minutes ; qu'a son arrivée au sol, l'intéressé n'a pu étre réanimé malgré les soins qui lui ont éte prodigués ».

564 CE, 5¢éme et 3éme sous-sections réunies, 25 juil. 1986, n°65859, Centre hospitalier régional de Saint-Etienne.

365 J.-P. MARKUS, art. préc.

566 CE, 11 oct. 1985, n°35202, Epoux Louvion.

567 Directive n°2008/50/CE.

568 CE, 6éme et 1ére chambres réunies, 12 juil. 2017, n°394254.
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B. La limitation de ’effectivité par la critique du juge-administrateur

En expliquant a I’ Administration quels moyens auraient di étre mobilisés, et, ce faisant, quelle
était la bonne fagon d’administrer, le juge risque de se faire administrateur. Refusant un tel statut,
I’on constate qu’il préférera, dans la plupart des cas, ne pas renforcer ’obligation pesant sur
I’ Administration par la référence au standard de bonne administration en exigeant la mobilisation de
moyens adéquats (1). Pourtant, une telle autolimitation s’avére contestable au regard, non seulement
du rdle primordial de I’injonction dans I’effectivité, mais surtout a 1’absence de lien absolu entre

enjoindre et administrer (2).

1. L’injonction de suivre un modeéle de bonne administration forgé par le juge

La proximité historique entre I’ Administration et le juge administratif a conduit ce dernier,
dans son processus d’indépendance et d’autonomie, a s’en distancier tout en restant suffisamment
proche. Ce subtil équilibre postulé par le « principe de séparation du juge administratif et de
’administration »%° a longtemps justifié le refus du juge administratif d’adresser des injonctions a
I’ Administration, au point de lui valoir la comparaison a un « faible sachem [...] sir de n’étre pas
désobéi dés lors qu’il ne commandait rien »°7°. S’il s’est vu conférer un pouvoir d’injonction par la
loi en 1995°7!, 1a prudence du juge administratif a se faire administrateur par son pouvoir d’injonction
demeure. A cet égard, il n’est pas insignifiant de relever que les espéces précédemment évoquées
dans lesquelles ont été enjointes la mise a disposition d'un auxiliaire de vie scolaire et 1’affectation
d'un enfant en classe ULIS relevaient d’ordonnances de tribunaux administratifs. A notre
connaissance, le juge des référés du Conseil d’Etat n’a jamais fait valoir, en la matiére, I’exception
du caractere provisoire des mesures prononcées afin d’ordonner le déploiement de moyens adéquats.
A ce titre, relevons la similitude des circonstances dans I’affaire Peyrille jugée par le Conseil
d’Etat>72, par laquelle il refuse d’enjoindre la mise a disposition d'un auxiliaire de vie scolaire, et

I’affaire Pegliasco jugée par le tribunal administratif de Marseille®”

, par laquelle le juge des référés
enjoint une telle mise a disposition. Dans ces deux affaires, les juges des référés ont en effet relevé
que l'absence d’un auxiliaire de vie scolaire avait pour conséquence que 1’enfant demeurait certes
scolaris¢, mais dans des conditions difficiles ; admettant ainsi implicitement [’absence de

scolarisation adaptée. La réticence du juge des référés du Conseil d’Etat a enjoindre la mise &

369 A. PERRIN, op. cit., p. 589.

570 J. RIVERO, « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour excés de pouvoir », Recueil Dalloz,
1962, chron. VI, p. 39.

57! Loi n°95-125 du 8 fév. 1995 relative a 'organisation des juridictions et & la procédure civile, pénale et administrative.
572 CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I'Education nationale contre Peyrille.

573 TA Marseille, ord., 21 déc. 2010, n°1008137, Pegliasco.
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disposition de moyens adéquats peut s’expliquer par le fait que le caractére adéquat des moyens est
lui-méme estimé par le juge au regard de ce qu’il considére comme témoignant d’une bonne
administration. Comme le soulignait le professeur Robert-Edouard Charlier, 1’adaptation des moyens
aux fins est au cceur de la notion d’administration. Ce faisant, exiger tels moyens peut s’apparenter a
une tentative du juge de s’immiscer dans la gestion administrative, voire de se substituer a elle dans
sa gestion ; « les motivations du juge [correspondant] a celles d'un administrateur soucieux du bon

74

fonctionnement du service public »>’*. Mais I’assimilation du juge a un administrateur est

manifestement a relativiser.

2. Une critique a relativiser : ’absence de lien absolu entre enjoindre et administrer

La critique du juge-administrateur pourrait étre relativisée d’abord en ce qu’elle constitue une
fausse critique particulierement au regard de 1’office particulier du juge du référé-liberté. L’on
pourrait considérer, a ce titre, a I’image de Bernard Stirn, que « le juge des référés est largement un
administrateur, [dans la mesure ou] il a des dossiers qui sont tous frais, avec des questions qui
viennent de se poser et qui se posent encore devant I’Administration »>’>. Pour d’autres, comme
Clément Friedrich, I’anticipation « des réticences de I’administration en se refrénant » serait la
marque d’un véritable juge-administrateur’’®. A notre sens, c’est davantage 1’absence de lien absolu
entre enjoindre et administrer, quel que soit le contentieux envisagé, qui permet de tempérer voire
d’écarter la critique du juge-administrateur. Depuis 1995 et la reconnaissance légale d’un pouvoir
d’injonction au juge administratif, enjoindre c’est davantage, pour le juge, exercer pleinement son
office qu’administrer>”’. L’injonction témoigne du « souci d'une bonne administration de la
Jjustice »"8, particuliérement du souci de concrétiser la norme dont la violation a été constatée. En ce
sens, I’injonction est un outil indispensable a 1’effectivité de la norme, et ce faisant, des droits et
libertés des administrés. Par son pouvoir d’injonction, le juge est en effet « appelé a compenser
ineffectivité des droits consacrés par le Législateur »*7°. Relevons, a ce titre, que la loi de 1995

« s’inscrit dans un courant général de réflexion relatif a [’effectivité des décisions du juge

574 C. BROYELLE, « De I'injonction légale a I'injonction prétorienne : le retour du juge administrateur », Dr. adm., n°3,
mars 2004, chron. 6.

575 B. STIRN, « Le contentieux administratif en mouvement », Dr. adm., oct. 2008, n°10, entretien 3.

576 C. FRIEDRICH, art. préc., p. 1297. Pour ’auteur, le juge administrateur est « celui qui intériorise les contraintes
rencontrées par 1’Administration pour y adapter son contréle ». Néanmoins, comme nous l’avons examiné
précédemment, le souci du juge des référés de prononcer des injonctions réalisables constitue un facteur, certes insuffisant,
mais indispensable a I’effectivité des droits et libertés des administrés.

577 La situation est en revanche bien différente lorsque le juge administratif s’arroge un pouvoir d'injonction d’office en
dehors des hypothéses prévues par la loi de 1995 : voir notamment sur ce point C. BROYELLE, « De I’injonction légale
a I’injonction prétorienne : le retour du juge administrateur », art. préc.

578 A. PERRIN, op. cit., p. 598.

57 M. DEGUERGUE, « Préface », in S. BRIMO et C. PAUTI (dir.), L’effectivité des droits. Regards en droit
administratif, Mare & Martin, 2019, p. 18.
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administratif »*%°. Par son pouvoir d’injonction, le juge peut ainsi ordonner a 1’ Administration de
prendre des mesures positives propres a garantir 1’effectivité des droits et libertés. Ce faisant, en
indiquant a 1’Administration quels moyens sont adéquats pour «bien» administrer, le juge
administratif ne se comporte pas comme un administrateur mais il indique de quelle(s) maniere(s)
I’ Administration pourra remédier a la situation sanctionnée, et, notamment, a l'ineffectivité¢ du droit
concerné. Il ne fait que « préciser a l’administration — et plus exactement | ...] lui ordonner — la fagon
dont elle doit tirer les conséquences de sa décision » 8!, ce qui correspond précisément a la définition
de I’injonction en contentieux administratif. Partant, il n’y a pas lieu de considérer qu’en indiquant a
I’ Administration quels sont les moyens adéquats pour accomplir ses missions, le juge se subordonne
a elle. Au contraire, il se comporte précisément en «juge administratif» en rappelant a
I’ Administration en quelque sorte sa « "béte" mission concréte »82. A titre d’exemple, dans une
affaire récente dans laquelle le tribunal administratif de Montpellier reconnait la carence fautive de
I’Etat dans sa mission de contrdle vétérinaire des abattoirs, du fait de I’inadéquation de la fréquence
des inspections, le juge ne fait en réalité que rappeler a I’Administration ce que les dispositions
législatives et européennes exigent d’elle en la matiére®®®. Le standard de bonne administration
mobilis¢ par le juge administratif prend nécessairement appui sur des dispositions notamment
législatives : le juge administratif dit le droit et en tire les conséquences. Ce faisant, enjoindre a
I’ Administration de suivre un modele de bonne administration vise simplement a « (re) mobiliser

[’ Administration »%*.

Partant, si I’obligation de moyens recouvre 1’obligation de mobiliser des moyens propres a
assurer |’effectivité des droits, il en résulte que la distinction entre obligation de moyens et obligation
de résultat tend a s’effacer, dans la mesure ou 1’une comme 1’autre, en fonction de la conception qui
en est retenue, sont de nature a garantir une plus grande effectivité des droits et libertés des

administrés.

II. L’effacement de la distinction entre ’obligation de movens et ’obligation de résultat

Dans la mesure ou l’obligation de moyens s’intéresse a 1’adéquation des moyens au but

recherché, notamment a I’effectivité du droit concerné, la distinction entre obligation de résultat et de

80 C. BROYELLE, « Le pouvoir d’injonction du juge administratif La loi du 8 février 1995, vingt ans aprés :
introduction genérale », Colloque organisé le 6 fév. 2015 par le Centre de recherche juridique Pothier de 1’Université
d’Orléans (1" partie), RFDA, mai-juin 2015, p. 442.

81 0. LE BOT, Contentieux administratif, Bruylant, coll. « Paradigme », 8¢ éd., 2021, p. 297.

82 C. LANTERO, « Présentation et quelques réflexions sur les concurrences et complémentarités du juge des référés et
du juge du fond », RFDA, juillet-aott 2021, p. 648.

83 TA Montpellier, 4 mai 2023, n°2024938, Association L.214.

584 C. FRIEDRICH, art. préc., p. 1297.
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moyens s’obscurcit. Si la premiére est classiquement présentée comme synonyme de qualité et

d’effectivité (A), I’obligation de moyens peut en réalité elle-méme étre envisagée comme telle (B).

A. La conception classique de I’obligation de résultat comme gage de qualité et d’effectivité

L’obligation de résultat, nous 1’avons vu, consiste a contraindre un débiteur a une prestation
déterminée, a atteindre un résultat précis. Son manquement est observé lorsque le débiteur n’est pas
parvenu au résultat convenu. Ce faisant, 1'obligation de résultat, en ce qu’elle est centrée sur le
résultat, est directement liée a 1’efficacité de I’ Administration, c’est-a-dire son aptitude a produire le
résultat attendu. Il en résulte que si I’on considére que le résultat a atteindre est I’effectivité d'un droit
reconnu a 1’administré, 1’obligation de résultat est alors gage d’effectivité des droits et libertés. Elle
s’inscrit ainsi dans un courant plus général de culture du résultat. Si le droit public et le droit
administratif en particulier sont peu accoutumés a la culture du résultat, davantage ancrée en droit
privé, il n’en demeure pas moins qu’elle tend a s’imprégner depuis quelques décennies en droit
administratif. Les finances publiques en constituent un domaine topique. Que 1’on songe notamment
a la logique de performance introduite en droit public financier frangais par la Loi organique relative
aux lois de finances de 2001°%%, qui substitue a la traditionnelle culture de moyens une culture de
résultats. L’on pourrait également évoquer la réforme de la notation et de I’évaluation des

fonctionnaires.

Ce « basculement d’une administration de moyens a une administration de résultat » % est
particulicrement illustré par la consécration de droits-créances. Comme nous 1’avons examiné, le
droit-créance est un droit a une prestation déterminée, autrement dit & un résultat. Partant, son
effectivité est garantie dans la mesure ou la prestation est réalisée. La doctrine admet largement I’idée
que les droits-créances mettent en contrepartie a la charge de 1’Administration une obligation de

résultat 87

. Dans le méme sens, dans un rapport d’évaluation de la politique publique de
I’hébergement des personnes sans domicile de 2011, la Cour des comptes a considéré que les articles
L.345-2-2 et 1.345-2-3 qui consacrent le droit 4 un hébergement d’urgence font peser sur I’Etat une
« obligation non plus seulement de moyens mais de résultat [d¢s lors que] [’accueil dans un centre

d’hébergement d’urgence et le maintien dans une structure adaptée de toute personne sans domicile

585 Loi organique n°2001-692 du 1° aofit 2001 relative aux lois de finances.

5% p_-E. DU CRAY, art. préc., §4.

87 Voir par exemple G. LEBRETON, Libertés publiques et droits de I’homme, Sirey, 2009, p. 94 ; T. BOMPARD,
« Education des enfants handicapés : droit-créance et carence de I’Etat », note précitée ; O. LE BOT, « Le droit a un
hébergement d’urgence invocable en référé-liberté », art. préc., p. 3.
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qui en fait la demande sont de droit »*%%. A plus forte raison, le Conseil d’Etat lui-méme, dans ’arrét
Koita de 2013, a jugé que les dispositions législatives consacrant le droit au logement opposable
mettent a la charge de I’ Administration une « obligation de résultat »*°. Cette référence explicite a
I’obligation de résultat est fondamentale dans la mesure ou ’on sait la répugnance du juge
administratif a s’emparer textuellement de la distinction civiliste. Dans cette affaire, le Conseil d’Etat
a estimé que I’Etat avait manqué a son obligation de résultat dans la mesure ot « aucune offre de
logement correspondant [aux] besoins et capacités [du requérant]| n'a été faite », en dépit des
« diligences effectuées », et, ce faisant, lui enjoint de faire a I’intéressé une offre de logement effective
et adéquate. Cet arrét illustre parfaitement la conception classique de 1I’obligation de résultat comme
gage d’une plus grande effectivité des droits et libertés, dés lors que cette obligation ne peut souffrir
d’aucune réserve de type matériel. En ce sens, la consécration d’une obligation de résultat témoigne
de I’intransigeance du Conseil d’Etat : elle constitue un « moyen d’écarter les faux-fuyants tels que
’exaspérante insuffisance des moyens »>°°, pour reprendre les termes du professeur Paillet. Et
I’auteur d’ajouter que « la garantie des droits est d’autant plus effective lorsque le juge dépasse les

contingences de [’administration en affirmant des obligations de résultat a son encontre »°!.

Cette conception classique de 1’obligation de résultat s’est particulierement illustrée a propos
de ce qui a été qualifié par la doctrine comme la distorsion d’obligations de résultat légales, reconnues
dans le contentieux indemnitaire notamment, en obligations de moyens dans le cadre du référé-
liberté>*2. Tel semble le cas s’agissant du droit des enfants handicapés a une scolarisation adaptée®®?
et du droit des personnes autistes a une prise en charge pluridisciplinaire adaptée®®*. Mais peut-on
réellement considérer, en la matiére, que le juge administratif a mis a la charge de 1’ Administration
de véritables obligations de résultat en contentieux indemnitaire ? La question se pose effectivement
des lors que ces jurisprudences ne comportent aucune référence expresse a une obligation de résultat.

Dans ’affaire Laruelle>®?

par exemple, relative au droit des enfants handicapés a une scolarisation
adaptée, le Conseil d’Etat a considéré que I’Etat était tenu « de prendre 'ensemble des mesures et de

mettre en ceuvre les moyens nécessaires pour que ce droit et cette obligation aient, pour les enfants

88 Cour des Comptes, Rapport d’évaluation « La politique publique de I’hébergement des personnes sans domicile »,
nov. 2011, p. 38.

389 CE, 5éme et 4éme sous-sections réunies, 15 fév. 2013, n°336006, Koita.

390 M. PAILLET, op. cit., p. 343.

¥Ld., p. 369.

392 Voir par exemple M. GKEGKA, « Les atteintes aux libertés fondamentales dans le cadre du référé- liberté », RDP,
n°l, janv. 2021, p. 174. ; C. PIERUCCI, « Le cot financier de I’effectivité des droits », in S. BRIMO et C. PAUTI (dir.),
L’effectivité des droits. Regards en droit administratif, Mare & Martin, 2019, p. 233 ; L. FERMAUD, art. préc., p. 531.
393 CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729, Ministre de I’Education nationale, de la Recherche et de la Vie associative contre
Peyrilhe ; CE, 4éme et S5¢me sous-sections réunies, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle.

394 CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300 ; CE, 4éme et 5¢éme sous-sections réunies, 16 mai 2011, n°318501, Beaufils.

395 CE, 4éme et 5éme sous-sections réunies, 8 avr. 2009, n°311434, Laruelle.

129



handicapés, un caractere effectif ». Le manquement a cette obligation constitue une carence fautive
« sans que l'administration puisse utilement se prévaloir de l'insuffisance des structures d'accueil
existantes [...] ». Ce faisant, et alors que le Conseil d’Etat censure le raisonnement suivi par la cour
administrative d’appel de Versailles au motif qu’elle « s'est bornée a relever que l'administration
n'avait qu'une obligation de moyens », cet arrét a été majoritairement interprété comme mettant a la
charge de I’Etat une obligation de résultat™S. Pourtant, le juge s’abstient de qualifier expressément
I’obligation de résultat. Pour Thomas Bompard néanmoins, « le recours au terme effectif » « parait

597 Si I’on considére que le résultat attendu

renvoyer clairement a la notion d'obligation de résultat »
est de donner un caractére effectif au droit concerné, alors il semble effectivement que le Conseil
d'Etat ait consacré une obligation de résultat. C’est précisément parce qu’il est communément admis
qu’une obligation de résultat est synonyme d'effectivité des droits et libertés, dans la mesure ou les
contraintes matérielles sont inopérantes, que I’arrét Laruelle est interprété comme consacrant une
obligation de résultat. Ce faisant, le controle du Conseil d’Etat en contentieux indemnitaire s’avére
bien ¢éloigné de celui qu’il effectue en référé-liberté, ou I’atteinte au droit des enfants handicapés a
une scolarisation adaptée s’apprécie au regard des moyens dont dispose 1’ Administration, et, partant,
met a la charge de cette derniére une obligation de moyens®®8. De méme, si I’atteinte au droit des
personnes autistes a une prise en charge pluridisciplinaire adaptée s’apprécie en tenant compte des
moyens dont dispose 1’ Administration en référé-liberté®, le Conseil d’Etat a sanctionné, en plein
contentieux, dans 1’arrét Beaufils, le raisonnement suivi par la cour administrative d’appel qui avait
interprété les dispositions de l'article L. 246-1 du Code de l'action sociale et des familles comme
mettant a la charge de I’Administration une obligation de moyens®®. Il semble alors que ’article
précité soit interprété par le Conseil d’Etat comme faisant peser sur I’ Administration « une véritable
obligation de résultat qui lui impose de faire en sorte que la prise en charge des autistes ait un
caractere effectif »°°1-692, Pourtant, une telle conclusion nous semble un peu précitée. Les dispositions
de Dl’article L.246-1 du Code de I’action sociale et des familles applicables a 1’affaire Beaufils

précisaient qu’« adaptée a l'état et a l'age de la personne et eu égard aux moyens disponibles, [la

596 Voir notamment P.-E. CRAY, art. préc. ; P.-H. PRELOT, « L accés aux enfants handicapés a une scolarisation adaptée
devant le juge du référé-liberté », AJDA, 2011, p. 858-861.

597 T, BOMPARD, « Education des enfants handicapés : droit-créance et carence de 1’Etat », note précitée, p. 556.

598 CE, ord., 15 déc. 2010, n°344729.

399 CE, ord., 27 nov. 2013, n°373300.

600 CE, 4éme et 5¢me sous-sections réunies, 16 mai 2011, n°318501, Beaufils.

1 B, DELAUNAY, « Le rapport entre effectivité des droits et obligation de moyen et de résultat », in Mélanges en
["honneur de Bernard Stirn. La scene juridique : harmonies en mouvement, Dalloz, oct. 2019, p. 161.

602 A cet égard, si le Conseil d’Etat n’a pas expressément qualifié 1’obligation de résultat dans 1’arrét Beaufils, I’on peut
lire dans le communiqué de presse relative a cette affaire que « [le Conseil d’Etat a] rappelé que la loi met a la charge de
["administration une obligation de résultat en matiére de prise en charge des personnes autistes et qu’'une absence de
prise en charge appropriée peut engager la responsabilité de [ 'administration » (CE, Communiqué de presse « Placement
d’un enfant autiste », 27 nov. 2013, consultable en ligne : https://www.conseil-etat.fr/actualites/placement-d-un-enfant-
autiste).
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prise en charge pluridisciplinaire des personnes autistes] peut étre d'ordre éducatif, pédagogique,
thérapeutique et social ». La référence aux moyens disponibles semble ainsi faire peser sur
I’ Administration une obligation de moyens. Les travaux préparatoires confirment cette interprétation
dans la mesure ou la mention des moyens disponibles a été justifiée par les parlementaires par souci
de pragmatisme, 1a ou « d’autres ont affirmé la nécessité de la supprimer pour ne pas restreindre la

603 Cette seconde conception a finalement été retenue puisque la référence

portée de la disposition »
aux moyens disponibles a été supprimée par la loi Handicap de 2005 %%*. Ainsi, 1’on peut
raisonnablement considérer que depuis I’entrée en vigueur de cette loi, I’article L.246-1 du Code de
’action sociale et des familles met effectivement a la charge de I’ Administration une obligation de
résultat — mais le Conseil d’Etat n’a pas eu, a notre connaissance, ’occasion de se prononcer a

nouveau sur cette question depuis la réforme. Les travaux préparatoires s’inscrivent en ce sens®,

L’on constate finalement que l'interprétation de ces jurisprudences comme mettant a la charge
de I’ Administration une obligation de résultat témoigne en réalité d’une conception réductrice de
I’obligation de moyens. Puisque cette derniére n’est pensée que par opposition a I’obligation de
résultat, elle est difficilement pergue comme gage d’effectivité des droits des administrés. Pourtant,
I’obligation de résultat n’est pas la seule obligation de nature a garantir 1’effectivité des droits et

libertés.

B. L’avénement d’une conception renouvelée de 1’obligation de movens comme gage de

qualité et d’effectivité

L’on remarque que la doctrine administrativiste a tendance a considérer que seule 1’obligation
de résultat est de nature a garantir I’effectivit¢ des droits et libertés. Si cette derni¢re est
indubitablement gage d’une plus grande effectivité dans la mesure ou la faiblesse des moyens est
inopérante, 1’obligation de moyens peut également étre vectrice d’effectivité et ce a double titre.
D’une part, comme nous I’avons démontré, la prise en compte de la faiblesse des moyens dont dispose

I’ Administration n’est pas nécessairement en contradiction avec la finalité d’assurer 1’effectivité des

603 H. BELRHALI-BERNARD, « Prise en charge des personnes autistes : les ambiguités d’une obligation de résultat »,
Note sous I’arrét CE, 16 mai 2011, Beaufils, n°318501, AJDA, 19 sept. 2011, p. 1751.

604 Loi n°2005-102 du 11 fév. 2005 pour 1'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes
handicapées.

605 J-F. CHOSSY, Rapport n°1599 fait au nom de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales sur le
projet de loi adopté par le Sénat pour l'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes
handicapées, Assemblée nationale, 13 mai 2004 : « la prise en charge des personnes handicapées doit étre assurée par
les financeurs institutionnels ou conventionnels et ne doit pas étre conditionné pas l'existence de "moyens disponibles”.
11 convient donc de supprimer du projet de loi cette formule assassine. Le souvenir de la loi sur l'autisme, elle-méme
soumise a de telles restrictions, est la pour rappeler aux parlementaires que laisser dans le texte une telle disposition,
c'est le vider de son contenu ».
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droits, puisqu’elle témoigne d’un pragmatisme nécessaire a |’effectivité. D’autre part, il est
indispensable de retenir une certaine conception de 1’obligation de moyens. Force est de constater
que 1’obligation de moyens est largement sous-estimée tant dans la doctrine que dans la jurisprudence
administrative. En effet, « il semble que [’obligation de moyens est surtout mise en évidence pour
prendre en compte les contingences de [’action administrative, pour diminuer la responsabilité de
celle-ci en fonction de ses capacités budgétaires ou matérielles »°°. En attestent les formulations
employées telles que 1’'usage de locutions restrictives pour précéder 1’obligation de moyens - le juge
du référé-liberté ne sanctionne « qu'une obligation de moyens »*°” — de méme que ’'usage du
qualificatif « simple »%%®. Non seulement 1’obligation de moyens semble assimilée a 1’opérance
systématique de l’argument tiré de la faiblesse des moyens, mais 1’on constate qu’elle est
fréquemment assimilée a une absence d’obligation 1égale, par opposition a I’obligation de résultat
souvent considérée comme synonyme d’obligation légale. Or, 1’obligation de moyens est une
obligation, elle contraint I’ Administration a agir. Si I’insuffisance des moyens est de nature a exonérer
le débiteur de son obligation, il n’en demeure pas moins que cet argument tiré des contraintes
matérielles ne sera pas systématiquement regu. C’est méconnaitre le sens de I’obligation de moyens
que de considérer « celle-ci comme remplie par principe par I’Administration »°*° dés lors que cette
derniére invoque un manque de moyens pour justifier son inaction ou l'insuffisance de son action. Ce
faisant, le rejet de ’argument tiré de 1’insuffisance des moyens par le juge n’aboutit pas ipso facto a
I’affirmation d'une obligation de résultat. Comme nous I’avons examiné plus haut, il est tout a fait
possible de rejeter cet argument sur le fondement d une obligation de moyens, dés lors que les moyens
mobilisés ont été¢ insuffisants (I’Administration n’a pas fait tout son possible) ou inadéquats
(I’Administration n’a pas « bien » fait). Autrement dit, si I’absence de résultat ne constitue pas per se
un manquement a 1’obligation de résultat, le fait de ne pas avoir mobilisé tous les moyens disponibles,
de ne pas avoir mobilisé de moyens en nombre suffisant ou, encore, de ne pas avoir mobilisé des
moyens adéquats, ayant ainsi empéché en tout état de cause la réalisation du résultat visé, est de nature

a constituer un manquement a 1I’obligation de moyens.

606 H. BELRHALI-BERNARD, « Prise en charge des enfants autistes : les ambiguités d’une obligation de résultat », art.
préc., p. 1752.
607 J, LESSI. Conclusions du rapporteur public sous I’arrét CE, Sect., 13 juil. 2016, n°388317, 399829, 399834, 399836,
400074 : « cette grille, tenant compte des diligences et des moyens, conduit le juge du référé-liberté a ne sanctionner
qu’une « obligation de moyens » la ou la loi semble rédigée dans les termes d’une obligation de résultat » ; M. Gkegka,
art. préc., p. 174 : « le juge doit tenir compte des moyens dont dispose I’autorité administrative compétente, ce qui revient
a ne sanctionner qu'une obligation de moyens en assouplissant les impératifs légaux ».
608 Par exemple : « la référence aux moyens dont dispose I’administration au stade du constat de Uillégalité est un peu
déroutante, car elle revient en quelque sorte a convertir une obligation de résultat en simple obligation de moyens » (C.
MALVERTI et C. BEAUFILS, « Le référé en liberté », art. préc., p. 1162).
0% H, BELRHALI-BERNARD, « Obligation de moyens et obligation de résultat en droit administratif frangais », art.
préc., p. 142.
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Partant de cette conception de I’obligation de moyens comme celle de mobiliser tous les
moyens propres a assurer |’effectivité d’un droit, il est possible d’opérer une relecture des
jurisprudences Laruelle et Beaufils. Dans ces deux especes, ce qui est en réalité reproché a
I’ Administration c’est de ne pas avoir mobiliser les moyens adéquats pour assurer 1’effectivité des
droits concernés. La fin est ici intrinséquement liée aux moyens. Dans ’affaire Laruelle, I’effectivité
du droit des enfants handicapés a une scolarisation adaptée ne peut étre assurée que si
I’ Administration met en ceuvre les moyens adéquats et nécessaires pour y parvenir. De méme, dans
I’affaire Beaufils, le droit des personnes autistes a une prise en charge pluridisciplinaire adaptée ne
peut étre effectif que si les moyens mobilisés constituent précisément « une prise charge
pluridisciplinaire adaptée ». Dans les deux cas, « le caractere effectif sera rempli grdce aux moyens
déployés par ['administration » %'° de sorte qu’il est « impossible de séparer les moyens du
résultat »%'!. 1l en résulte que I’ineffectivité des droits en question peut étre sanctionnée tant sur la
base d’une obligation de résultat que sur la base d’une obligation de moyens, « a condition de
concevoir celle-ci comme l'obligation de développer les moyens adaptés »5'20'3. A ce titre, dans ses
conclusions sous ’arrét Beaufils, le rapporteur public Rémy Keller avait lui-méme relevé que « les
deux obligations reviennent au méme : ce qui est reproché a I’Etat par Mme Beaufils, c¢’est
précisement de n’avoir pas mis en ceuvre les moyens nécessaires pour atteindre le résultat prévu par

le législateur »®1*

. Partant, ces deux especes révelent que 1’obligation de moyens peut tout a fait étre
vectrice d’effectivité des droits des administrés sous réserve d’en retenir une conception exigeante

tant s’agissant de la suffisance des moyens déployés que de leur adéquation.

Ce faisant, comme le soulignait André Tunc « la différence entre les deux catégories
d'obligations [ne résulte pas] en principe, d'une différence de degré ou d’intensité de [’obligation »°"°.
A cet égard, le droit de la Convention européenne des droits de I’Homme est tout a fait ¢loquent.
Comme le souligne Colombine Madelaine dans sa thése®!'®, en matiére d’obligations positives,
I’intensité du controle de la Cour ne dépend pas de la qualité de moyens ou de résultat de I’obligation.

Au contraire, la contrainte pesant sur I’Etat peut étre plus importante en matiére d’obligation de

610 p PARINET, op. cit., p. 165.

S 1d p. 164.

612 H. BELRHALI-BERNARD, « Prise en charge des personnes autistes : les ambiguités d’une obligation de résultat »,
note précitée, p. 1752.

613 Comme le souligne le professeur Hafida Belrhali, « si le droit au suivi pluridisciplinaire constitue le résultat a
atteindre, ['important est précisement de mettre en ceuvre non pas n’'importe quel moyen mais une modalitée adaptée. Des
lors, on pourra considérer soit qu’il s agit d 'une obligation de résultat quant au droit a atteindre effectivement, soit d 'une
obligation de moyens adaptés... a ce résultat » (Ibid.).

614 R, KELLER, Conclusions de rapporteur public sous 1’arrét CE, 4éme et 5éme sous-sections réunies, 16 mai 2011,
n°318501, Beaufils.

615 A. TUNG, « La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence », JCP, 1945, 1, 449, n°25.

616 C. MADELAINE, op. cit., p. 378-380.

133



moyens que de résultat. Ainsi, par exemple, s’agissant de 1’obligation procédurale de mener une

enquéte effective lorsque ’action d’agents de 1’Etat a entrainé la mort®!’

ou des traitements ou peines
inhumains ou dégradants®'®, le contrdle de la Cour peut s’avérer particuliérement exigeant. La Cour
exige en effet que 1’Etat soit tenu de prendre les mesures nécessaires a 1’identification et a la
condamnation des responsables, de méme qu’elle exige que la peine prononcée soit adaptée. A ce
titre, elle a pu sanctionner « a plusieurs reprises des tribunaux nationaux ayant prononcé des peines

Jjugées trop indulgentes »°'°. La marge d’appréciation laissée aux institutions nationales est donc trés

étroite, alors qu’elle peut étre plus large en maticre d'obligations de résultat.

Reste a constater que si I’obligation de moyens est propre a garantir 1’effectivité des droits et
libertés, comme 1’obligation de résultat, il n’en demeure pas moins que le degré d’effectivité dépend
indubitablement de la conception de 1’obligation de moyens qui est retenue. Or, nous 1’avons vu, en
fonction des contentieux, le juge administratif retient alternativement une conception indulgente ou
une conception exigeante. A ce titre, plutdt que d'observer la transformation d’une obligation de
résultat en obligation de moyens entre le plein contentieux et le référé-liberté, il est possible d’y voir
I’application d’une conception exigeante de 1’obligation de moyens, dans le premier cas, et celle d'une
conception indulgente de 1’obligation de moyens, dans le second cas. Cette différence d’appréciation
de I’obligation de moyens en fonction des contentieux a pour effet inévitable d’orienter implicitement
les administrés a s’orienter davantage vers le juge du plein contentieux. Or, si ce dernier dispose de
pouvoirs plus importants et n’est pas 1ié par les contraintes de I’office particulier du juge du référé-
liberté, il se prononce trop tard, quelques années apres la situation litigieuse. Son office n’est donc
pas propre a assurer réellement I’effectivité des droits et libertés dans la mesure ou elle nécessite une
protection juridictionnelle a bref délai voire immédiate, ce que seul le juge des référés urgents, et
particulicrement le juge du référé-liberté, est apte a offrir. Comme le souligne le professeur Olivier
Le Bot, « lorsque le juge [du fond se prononce], le mal est déja fait et il est trop tard pour revenir en
arriere » alors que « la particularité [de 1’exercice du pouvoir d’injonction du juge du référé-liberté]

620

est d’étre mis en ceuvre au moment méme ou survient le dommage »°<°. Or, dans les différents

contentieux relatifs au droit a la vie, a la dignité humaine, a un hébergement d’urgence ou, encore, au
b

817 Obligation positive résultant de 1’article 2 de la CEDH qui garantit le droit a la vie.

613 Obligation positive résultant de article 3 de la CEDH qui garantit le droit de ne pas étre soumis a la torture ni a des
peines ou traitements inhumains ou dégradants.

619 C. MADELAINE, op. cit., p. 379. L’auteur fait notamment référence a 1’arrét Cour EDH, gr. ch., 1° juin 2010,
n°22978/05, Gdfgen contre Allemagne, dans lequel elle affirme que « si la Cour reconnait le réole des cours et tribunaux
nationaux dans le choix des sanctions a infliger a des agents de I’Etat en cas de mauvais traitements infligés par eux, elle
doit conserver sa fonction de controle et intervenir dans les cas ot il existe une disproportion manifeste entre la gravité
de lacte et la sanction infligée. Sinon, le devoir qu’ont les Etats de mener une enquéte effective perdrait beaucoup de son
sens » (§123).

620 0. LE BOT « Les référés-libertés et mesures utiles, alternatives & un recours en responsabilité ? », art. préc., p. 1827.
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droit des enfants handicapés a une scolarisation adaptée®!, « les requérants souhaitent [avant tout]
obtenir Ieffectivité du droit invoqué et I’aspect indemnitaire semble secondaire »***. Ce faisant, il
nous semble que pour garantir un niveau d’effectivit¢ maximal des droits des administrés, tout en
intégrant les limites liées a 1’office du juge du référé-liberté, il serait opportun d’adopter une
conception exigeante de 1’obligation de moyens en référé-liberté, a ’image de ce que font déja
certains tribunaux administratifs. Si la prise en compte des moyens dont dispose I’ Administration
serait maintenue afin de garantir le prononcé d’injonctions réalisables, cette réserve serait toutefois
tempérée par des ¢léments d’abstraction de méme que par un regard attentif a 1’adéquation des

moyens.

621 Comme le souligne Thomas Bompard, « le recours en responsabilité peut apparaitre comme un instrument limité de
réalisation des droits-créances. Intervenant par définition a posteriori d'une atteinte a ’effectivité du droit a I’éducation,
I’action de la famille requérant sert finalement davantage les autres enfants que celui qui a directement subi les effets de
la carence de I’Etat. Si cette carence est indemnisée, la prise en charge éducative n’a pas été assurée » (T. BOMPARD,
« Education des enfants handicapés : droit-créance et carence de I’Etat », note précitée, p. 197).

622 H. BELRHALI-BERNARD, « Obligation de moyens et obligation de résultat en droit administratif frangais », art.
préc., p. 138.
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CONCLUSION GENERALE

Le droit administratif porte un intérét certain aux moyens de I’ Administration. Défini comme
un droit de conciliation entre les intéréts de celle-ci et les droits des administrés, il est intrinséquement
régi par une logique de moyens. En effet, a travers la prise en compte des moyens dont dispose
I’ Administration, I’analyse de la jurisprudence révele que le juge administratif n’est pas resté sourd
ni a l’exigence d’effectivité des droits et libertés des administrés, ni aux difficultés que

I’ Administration peut rencontrer.

De fait, indépendamment de leur nature, les droits des administrés présentent un besoin
commun d’effectivité. Leur concrétisation requiert 1’intervention de I’ Administration. L’obligation
de faire usage de ses moyens constitue en ce sens le revers naturel des droits des administrés. Cette
corrélation inévitable est mise en évidence par la technique des obligations positives développée par

la Cour européenne des droits de I’Homme.

Si le juge administratif consacre des obligations positives sur le fondement des articles 2 et 3
de la Convention européenne des droits de I’Homme, il met également a la charge de I’ Administration
des obligations d’agir en dehors de ces dispositions et reconnait, le cas échéant, la carence de
I’ Administration. Mais 1’on remarque qu’en la maticre la logique de moyens souffre de gradations.
S’il sanctionne sans difficulté I’absence de développement de moyens formels, en particulier le
manquement a 1’obligation d’édicter une mesure de police, il se montre davantage réticent a exiger
de I’ Administration la mobilisation de moyens humains, financiers et matériels. Cette position

réservée témoigne en réalité¢ du pragmatisme qui le caractérise.

A I’image de la Cour européenne des droits de I’Homme, le juge administratif n’ignore pas le
caracteére limité des moyens de I’Administration, et, particulierement, la faiblesse de ses moyens
d’ordre matériel. Le juge administratif s’est en effet toujours montré attentif aux difficultés que
présentent les missions administratives. Mais fait-il preuve de réalisme ou d'indulgence ? L’on
pourrait effectivement critiquer une jurisprudence trop favorable a 1’Administration et
subséquemment préjudiciable a ’effectivité des droits des administrés. Car si la réalisation de
I’ensemble des droits appelle un comportement positif de 1’ Administration, certains, du fait de leur
nature notamment, nécessitent une part d’intervention accrue. Ce faisant, la prise en compte des
moyens dont dispose I’ Administration pour écarter la carence de cette derniere en référé-liberté,

s’agissant de la dignité humaine des détenus, pourrait surprendre. Pourtant, cette position n’est pas la
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marque d’une indulgence particuliére, mais celle d’un pragmatisme nécessaire et indispensable a

Peffectivité des droits et libertés.

En effet, tant les jurisprudences administrative qu’européenne mettent en évidence la fonction
d’équilibre assurée par la logique de moyens. Elles démontrent que la prise en compte des moyens
permet un plafonnement raisonnable des exigences pesant sur I’Administration, garantissant leur
caractére réalisable et, ce faisant, la concrétisation des droits et libertés des administrés. Au
demeurant, le juge lui-méme ne peut raisonnablement mettre a la charge de 1’Administration des
obligations d’agir sans s’intéresser aux capacités d’action de cette derniére. Dans un contexte de
pénurie généralisée, une telle position risquerait de 1’ériger en juge administrateur des lors qu’elle le
conduirait, au fond, a imposer a I’Administration la maniére dont elle doit répartir et déployer ses

moyens.

Partant, dans la mesure ou il serait difficile voire impossible d’exiger de I’ Administration un
résultat précis, le juge met a sa charge des obligations de moyens. Mais si I’argument tiré du caractere
limité des possibilités d’action de 1’ Administration est opérant en matiére d’obligations de moyens,
son rejet ne correspond pas systématiquement a la consécration d’une obligation de résultat. En ce
sens, I’obligation de moyens ne doit pas étre confondue avec une obligation peu contraignante pour
I’ Administration. Cette dernicre est tenue de faire tout son possible pour garantir I’effectivité des
droits des administrés. Aussi, si le juge apprécie concrétement les possibilités d’action, il est
nécessaire qu’il intégre des éléments d’abstraction dans son appréciation. De fait, une unique
appréciation in concreto aboutit a une prévalence excessive des intéréts de I’Administration dans la
mesure ou le manque de moyens invoqué est fréquemment avéré. En complétant cette appréciation
par la référence au standard de bonne administration, le juge est en mesure de sanctionner, sur le
fondement d’une obligation de moyens, la carence administrative en considérant que I’ Administration
aurait di disposer de moyens plus amples ou mobiliser des moyens propres a assurer I’effectivité du
droit de I’administré. Ce faisant, 1’obligation de moyens garantit une plus grande effectivité des droits

et libertés. Fins et moyens sont étroitement liés.
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