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RESUME.

La notion d’'acte créateur de droits, utilisée danthéorie du retrait des actes administratifs.epgasquestion
de sa définition indépendamment de cette théotaeté créateur de droits se distingue des droifgliiagc ces
deux notions sont différentes et ne recouvrentlpasmémes réalités. Cette précision n’enléve pbacte
créateur de droits sa difficulté d’appréhensiorsgue la doctrine se trouve dans I'impossibilitdudeonférer
une définition efficace et incontestable. Cettaiatibn n’est pas I'apanage de l'acte créateur detsdr
beaucoup de notions en droit administratifs ne peuétre appréhendées que par la technique diedaisc
d’indices ou par I'analyse du régime juridique &uii est applicable. Ce constat rend toute son &tdua la
théorie de I'existentialisme développée par Berr@ndnot dans I'aprés—guerre qui, peu soucieusaatems

a priori, tend a régler les litiges au cas par cas.

La notion d'acte créateur de droits manifeste trawiellement son existence en droit
administratif dans le cadre de la théorie du rett@s actes administratifs. Les actes créateurs
de droits illégaux ne pouvaient étre retirés quesda délai du recours contentieux selon la
traditionnelle jurisprudence Dame Cach&ésormais I'administration dispose d’un délai de
quatre mois pour retirer ce type d'gcte’arrét Ternon qui pose cette régle consacretgreo

le principe de la dissociation du délai de reteaitiu délai de recours contenti@ulk ne fait
pas de doute que cette notion d'acte créateur aie abnserve tout son intérét avec l'arrét
Ternon, car cette nouvelle théorie du retrait SB@pgoujours sur I'acte créateur de droits
pour fixer le délai limitant la faculté de retrait.

Néanmoins , au dela de la théorie du retrait dessamministratifs la question se pose de la
définition de I'acte créateur de droits. L’étudela@@otion d’acte créateur de droits doit alors
étre menée de maniére autonome en sortant desiomsediees au retrait des actes
administratifs unilatéraux, ce qui n’est pas safficdlté tant sont imbriquées la théorie du
retrait et la notion d'acte créateur de droits. élacs’ajoute I'amalgame existant avec
certaines notions voisines comme celle de droitguiac L'analyse des tentatives de
définition doctrinale de I'acte créateur de draitheve de convaincre I'observateur de la
difficulté de définir cette notion. Seul le juge ndason attitude pragmatique semble
s’accommoder de ce flou conceptuel.

La notion d’acte créateur de droits, malgré unéagee confusion, differe de celle de droits
acquis (I). L'incapacité de la doctrine a définatte notion peut s’expliquer par l'attitude

! CE 22 novembre 1922 Dame Cachet in M. Long, P.@&5.Braibant Les grands arréts de la jurispraden
administrative, 13° édition Dalloz 2001, n° 402@1. L’arrét Ville de Bagneux du Conseil d’Etat@mai 1966
( Rec. p. 303) a néanmoins précisé qu’'en I'absdegeublicité a I'égard des tiers, I'administratjpeut retirer
un acte créateur de droit illégal non devenu déffipien qu’il ait été notifié & son bénéficiaire.

2 CE Ass. 26 octobre 2001 M. Ternon. AJDA 2001,G54LChronique par Matthias Guyomar et Pierre Colin.
Conclusions F. Séners et note P.Delvolvé RFDA 2p027. Yves Gaudemet Faut il retirer I'arrét Terro
AJDA 2002, p. 738.

% Voir les développements cités sur cette question.



existentialiste du juge qui ne cherche gu’a régleritige indépendamment de I'approche
doctrinale de I'acte créateur (l1).

| Actes créateurs de droits et droits acquis.

Le doctrine et la jurisprudence témoignent a premig@ie d’'un certain amalgame entre les
actes créateurs de droits et les droits acquis yAg analyse plus approfondie permet de
revenir sur cette ambiguité (B).

A. Le traditionnel amalgame en droit administratif.

La notion de droits acquis recoit diverses sigaiitns selon les disciplines juridiques
abordées. Le droit international privé utilise ion a propos de droits acquis ailleurs et le
débat existe autour d’un principe qui poserait cemagle que ¢out droit acquis dans un
pays doit &tre respecté dans les autfes

Dans un autre domaine, le juge constitutionnel paia posé le principe de protection des
droits acquis qui implique que les droitaequis équitablement, c’est-a-dire en accord
avec le principe de justice social ne peuvent étre supprimés sauf si ces droits @nt é
obtenus sous le régime communiste d’une fagon lsoeént injusté

La notion de droits acquis se définit en droit adstratif comme e droit au maintien>
d’'une décision individuelle. Une partie de la dowrassocie les droits acquis et l'acte
créateur de droits. Cet amalgame pourrait trouvar fondement dans une formule
jurisprudentielle selon laquellenwl n'a de droit acquis au maintien d’'une dispasiti
réglementaire»’. Cette formule est parfois éclairée par une phpaéeisant que le requérant
«ne sauraient donc invoquer les prétendus droitsuacqyu’ils tiendraient de I'état
antérieur de la réglementatioﬁ ou qu’ils ne peuvent soutenirqe leurs droits acquis
auraient été violés’.

La phrase «ul n'a de droit acquis au maintien d’une dispasitiréglementaire implique,
selon René Chapus, qu’une disposition réglementerpeut octroyer de droits acquis car
'autorité compétente peut abroger ou modifier tta@ tout moment. En revanche, sont
susceptibles de créer de tels droits certainessidési non réglementaires et notamment
individuelles®.

L’amalgame apparait a la lecture de la démonstrad® 'auteur. Il cite le juge et établit
gu’'un acte réglementaire ne peut créer de droiuiacuis il considere que sont au
contraire créatrices de droits'’ toute une série de décisions non réglementairesuiie,

“Voir Yvon Loussouarn et Pierre Bourel. Droit intational privé, 7° édition Dalloz 2001, p. 263. Gipipe
«du respect international des droits acqeisne fait d’ailleurs pas I'unanimité puisque eegeurs se montrent
sceptiques sur son efficacité.

5 Leszek Garlicki, intervention a la Table Ronde ig&n-Provence des 10 et 11 septembre 1999 « Qaticsti
et sécurité juridique ». Annuaire internationaljaigtice constitutionnelle Volume XV 1999, p. 243.

® Décision du Tribunal constitutionnel polonais dugbit 1990 (K 7/90) « OTK » relative & I'abolitidu
régime privilégié des retraites des personnes ayarté des fonctions au sein de I'Etat ou du partimuniste
polonais, citée par Leszek Garlicki dans sa chuenigpr la jurusprudence du Tribunal constitutionaéonais
en 1990. Annuaire international de justice constitinelle Volume VI 1990, p. 830.

" Formule présente dans de nombreux arréts tel€EuBection 26 janvier 1973 société Leroi A.J.D.873, p.
252 ; CE 19 novembre 1986 Société Smanor AJDA 188614 ; CE Ass. 1° juillet 1988 Avesques ReQ6¥.

; CE 10 mars 1995, Association des pilotes profesels. Rec. p. 645.

8 CE 19 novembre 1986 Société Smanor.

° CE Ass. 1° juillet 1988 Avesques.

19 René Chapus Droit administratif général Tome 11206%° édition Montchrestien, p. 1162.

1 Op.cit. p. 1162.



le paragraphe consacré a la question s’intitula détermination des décisions créatrices de
droits », alors que la bibliographie de la section citdt de références relatives a la théorie
du retrait des actes administratifs des étudesacoéss a la notion de droits acdtidl
semble donc qu’existe un amalgame ou tout au momglou entre les notions d’acte
créateur de droits et de droits acquis dans l'esj@il'’éminent auteur. La confusion est
encore plus flagrante lorsque l'auteur évoque &dadations d’utilité publique qui sont des
« décisiorgs) non créatrices de drog). En d’autres termes, il n’en peut résulter deitiro
acquis»™,

Le commissaire du gouvernement Bacquet dans seslusams sous l'arrét Rigal du
Conseil d’Etat du 1° février 1980 confirme ce ragtrement en précisant a propos des
droits acquis qu’ «ine décision qui a créé des droits n’est pas néessent irrévocable

et en considérant que le contenu minimal des droits acquis et qui estroama toutes les
décisions créatrices de droits, c'est l'imposstBilipour I'administration de retirer
rétroactivement ces décisions, méme si elles #iégiales aprés I'expiration du délai de
recours»'”.

Cette confusion se retrouve sous la plume d’awtgsurs. Ainsi Patrick Auvret dans son
article relatif a la notion de droit acquis en dratministratif francalS considére que

« I'affaire Dame Cachet devait marquer le point deoaé » de la présentation moderne de
la théorie des droits acquis.

Le méme auteur constate quia«otion de droits acquis se réduit généralemebaralyse

de I'acte créateur ; on le distingue de I'acte nméateur de droits*°. Enfin, Guy Braibant

et Bernard Stirn manifestent également une certaordusion en évoquant le cas d’'un
fonctionnaire nommé illégalement qui & acquis des droits qui sont protégés par la
jurisprudence Dame Cachetjui est fondée sur une distinction entre les actéateurs de
droits et ceux qui ne le sont pas.

Il apparait cependant que cet amalgame ou liee éegrdeux notions n’est pas satisfaisant et
certains auteurs n’hésitent pas a avancer querdés dcquis et les actes créateurs de droits
« doivent étre dissociéscar ils «ne sont pas unis par un lien logique d'implicatigfi

B. La distinction entre droits acquis et actes créaurs de droits.

Les droits acquis et les actes créateurs de dsoitsdeux notions différentes et leur lien est
loin d’étre automatique.

D’une part les droits acquis peuvent provenir desitactes que les actes administratifs
unilatéraux créateurs de droits. Les contrats aidimaifs sont créateurs de droits acquis.
C’est ce que reconnait indirectement Jacques Modeas son article relatif aux rapports
entre police administrative et contrats_'auteur précise , en effet, quetout contrat, par

12 par exemple P. Auvret La notion de droits acqnigmit administratif francais. RDP 1985, p . 58des
études plus récentes qui contestent d’ailleuraietigame C. Santulli Les droits acquis RFDA 200B et
C.Yannapoulos la notion de droit acquis en draiiaistratif francais, bibliotheéque de droit publiGDJ 1997.
13 René Chapus Droit administratif général Tome DRAL5° édition Montchrestien, p. 725.

BA, Bacquet, conclusions sous I'arrét Rigal du @ingEtat du 1° février 1980, AJDA 1985, p. 45.ttee
derniére phrase peut aussi laisser penser quégigoeee des actes créateurs de droits englobedel@roits
acquis.

5P, Auvret Op. cit. p. 58.

16 Op. cit. p. 57. Si il faut reconnaitre & P.AuMeemérite d’avoir tenté de redéfinir et de donnee typologie
des actes créateurs (voir 1l), il n’est pas vétéaient sorti de cette confusion entre les droitgiecet les actes
créateurs de droits.

" Guy Braibant, Bernard Stirn. Le droit administrétancais 4° édition 1996 Presses de Science Paléz, p.
255.
18 Carlo Santulli op. cit. p.87.



ses effets fondamentaux, va a l'encontre d'uneeréginsidérée comme essentielle a
'exercice des pouvoirs de police, a savoir le pijie de I'absence de droits acquis en
matiére de police administrativé’. Les droits acquis peuvent méme découler d’'un lsimp
fait juridique. Ainsi, la naissance permet d’acqué nationalité indépendamment de tout
acte administratif méme si la nationalité peut aussulter de I'acte créateur de droit que
constitue la naturalisation la naturalisafionLes droits acquis peuvent donc provenir
d’autres actes ou de simple faits indépendammehgxistence d’actes créateurs de droit
D’autre part, les droits acquis tiennent autanés cbmposantes extérieures a I'acte créateur
qgu’a l'acte lui méme. Constantin Yannakopoulos dsmshése sur les droits acquis constate
qu’ «on pourrait relever des considérations extérieuidacte créateur qui déterminent le
caractére irrévocable et obligatoire des effetscatui-ci »*2 Il regroupe ces considérations
en trois thématiques qui sont le bénéficiaire dedtslcréés, la considération de l'intérét
général et I'écoulement du temps.

Le bénéficiaire des droits créés est a premiereleudestinataire de I'acte mais un acte
défavorable peut créer des droits au profit d’'uess@nne tiers a I'acte. C’est notamment le
cas en matiere de droit de la fonction publiguenquane mesure de sanction a pour effet de
confier I'emploi de la personne sanctionnée a umeafonctionnair&’. En outre, dans
certaines situations, le comportement de la peesal@termine la possibilité de création de
droits a son profit. Les décisions conditionneties peuvent prendre la forme d’agréments
ou de subventions ne sont accordées que dans laranes le bénéficiaire se trouve en
conformité avec les prescriptions imposées patdté#g administrative ou par la fi

L’intérét général joue aussi un rble important ddidsaluation par le juge des droits
reconnus a une personne et des possibles attpmitiees a ces droits. Ainsi l'intérét de la
santé publique peut justifier la remise en causdrdis reconnus antérieurement a certains
individus : c’est le cas d’'une décision du minigfieela santé mettant fin aux autorisations
d’utiliser des radio-éléments inférieurs a uneaie# puissance dans le cadre d’applications
thérapeutiqueg?.

Enfin, I'écoulement du temps est un facteur nonligégble de la création d’'un droit. La
jurisprudence Dame Cachet rendait irrévocable ue diégal aprés le délai de recours.
L’arrét Ternon rend irrévocable ce méme acte quabis suivant la décision illégale.

Ces trois éléments extérieurs a I'acte contribdentaniére importante a créer le droit et &
lui donner un caractére irrévocable. lls mettemoe® en exergue I'absence de lien entre les
actes créateurs de droits et les droits acquis.

La distinction entre I'acte créateur de droits et Hroits acquis étant faite, il reste a se
repérer dans les différentes tentatives de déimities actes créateurs qui, faute d'efficacité
laissent la place a I'empirisme du juge.

19 Jacques Moreau. De linterdiction faite & I'autirile police d'utiliser une technique d’ordre cantuel.
Contribution a I'étude des rapports entre policaimistrative et contrats. AJDA 1965, p. 3.

20 Op. cit p. 15.

2L Ainsi larticle 22 du code civil précise quéd personne qui a acquis la nationalité francaisaif de toudes
droits et est tenue a toutes les obligations a#achla qualité de francais, a dater du jour deeetquisition».
Les décisions de naturalisations ont d'ailleurssétémis a la jurisprudence Dame Cachet avant quedgime
ne fasse I'objet de dispositions spéciales danarieées trente. Elles ont depuis été remaniéeS&het 1993.
Voir Paul Lagarde la nationalité francaise, 3°iédiDalloz 1997, p. 141.

22 . Yannakopoulos op. cit. p. 93.

% CE 4 mai 1919 Maunier Rec. 196. Le retrait déecganction aurait donc pour effet d’exclure leosec
fonctionnaire de cet emploi.

%4CE 29 mai 1996 Secrétaire d’Etat & la mer, Re80p.et CE 10 mars 1967 Ministre de I'économie st de
finances contre Société Samat AJDA p. 281 conahgstealmot. Dans cette deuxiéme espéce le non rtedgec
conditions de I'agrément ont entrainé le retraitelei-ci.

% voir sur ce point les conclusions du commissairgduvernement Bacquet sur I'arrét Rigal précitép.



Il. L’échec des tentatives théoriques et I'approchexistentialiste du juge.

Les tentatives déployées par la doctrine pour @déimotion d’acte créateur de droit se sont
soldées par des échecs (A). Ces échecs peuvewertrane explication dans le pragmatisme
du juge qui n’est animé que par le souci de rdglétige au cas par cas (B).

A.Les tentatives avortées.

La doctrine a tenté avec beaucoup de difficultédéinir les actes créateurs de droits.
Certains auteurs défendent l'idée d’'une distinctamire les actes réglementaires et non-
réglementaires selon laquelle les actes non régitines ou individuels sont créateurs de
droits. René Chapus peut étre considéré commeafiguparmi les tenants de cette
proposition car il considére que les actes créateardroits «e sauraient étre des décisions
réglementaires>, méme s'’il admet que <outes les décisions non réglementaires et
notamment individuelles ne sont pas créatricesrdish*°.

Cette distinction peut paraitre séduisante carprt de la régle bien établie par le juge que
les actes réglementaires ne garantissent le maidigicun droit au profit des administrés
puisque l'autorité compétente peut abroger ou nerdlfacte & tout moment’. Elle est
cependant difficilement applicable d’abord parce,qgomme le reconnait René Chapus, les
décisions non réglementaires ne sont pas toutedrices de droits. Ainsi, une décision
recognitivé® ou une décision créant une zone d’aménagemenerércn’est pas créatrice
de droitd®. Ensuite, I'émergence d'actes comme les actes emjixies décisions
conditionnelles, les actes complexes ou les déwsitespéce rend difficilement applicable
la distinctiori®. Les déclarations d‘utilité publique n’ont pas @eactére réglementaire car
elles n’édictent pas une réglementation nouvelliesEsont des décisions d’espéeces qui
assurent dapplication a une espéce déterminée d'une réghgateon qui demeure
inchangée»®. L'incertitude concernant ces actes est d'aillearsentuée par la loi du 27
février 2002 qui impose désormais la motivation déslarations d'utilité publiqdé ce qui

les rapproche des décisions individuelles.

Enfin, le fait que la catégorie des actes non réglgaires regroupe une pluralité de régimes
juridiques sans grands rapport entre eux acheyeivker d’efficacité cette distinction.

Une tentative plus audacieuse, développée parcRaiivret, se propose de revenir a la
distinction entre acte individuel et reglement. Plauteur, seuls les actes individuels sont
créateurs de droits et il insere dans cette catdes actes collectifs qu'il définit comme
«les décisions qui concernent plusieurs personndiitguellement désignées et dont les
situations sont solidaires™.

26 R. Chapus Droit administratif général Tome | 2008° édition Montchrestien, p. 1162 et 1163.

#'Ce principe est posé dans des arréts tels que G$6 janvier 1973 société Leroi; CE 19 novents86
Société Smanor ou CE Ass. 1° juillet 1988 Avesqdém évoqués.

28 \/oir & propos de ces décisions CE 15 octobre Blii§siére, chronique de M. Nauwelaers et L. FaBilBA
1976, p. 557 ( on verra plus loin que les décis@nbjet pécuniaires ne font désormais plus peeiees
décisions recognitives) et CE 6 novembre 1991 éflieide I'éducation contre Vandeplanque. RFDA 1991
155.

29CE 22 juin 1984 SCI Palaiseau-Villebon R.D.P. 188859. .

30 voir Maurice-Christian Bergeres. Les actes noner@gntaires AJDA 1980, p. 3.

31 René Chapus Droit administratif général Tome DRQL5° édition Montchrestien, p. 724.

32 Article 145 de la loi 2002-276 du 27 février 20@2ative a la démocratie de proximité inséranticie 11-1-1
dans le code de I'expropriation. JO du 28 févrigd2 p. 3808.

33 p. Auvret. La notion de droit acquis en droit axistratif francais, article précité p. 69.



L’originalité se manifeste encore par le fait giaeifeur exclut les tiers du bénéfice des actes
créateurs de droits car ilsne peuvent se prévaloir d'une décision particuligreé ne les
concerne pas*. Il prend I'exemple de fonctionnaires bénéficiamdirectement pour leur
propre avancement d’'une sanction disciplinaireigé## a un collégue. Ces personnes ne
bénéficient en fait que d'un acte collectif ou desuccession d’actes individuels qui leur
sont directement destinés.

Une distinction est aussi faite au sein des aatds/iduels entre les actes individuels
créateurs de droits intangibles correspondant atesacréateurs de droits, les actes
individuels créateurs de droits précaires parngjuess figurent les décisions conditionnelles,
les autorisations administratives et les agrémenies actes individuels non créateurs de
droits positifs qui comptent les décisionsregognitives, confirmatives et réellement
négatives>™.

Cette proposition est contestable car elle ne pparsden considération la jurisprudence du
Conseil d’Etat qui n’hésite pas a reconnaitre esggment I'existence de droits pour les tiers
a un acte administratif individ®l Le commissaire du gouvernement Mayras dans ses
conclusions sur l'arrét syndicat chrétien du mémstde I'industrie CFTC précise en ce sens
gue «le principe demeure que toute décision instituantdifiant une situation juridique
individuelle est, en elle méme, créatrice de dratst au profit de la personne qui en est
I'objet, soit au profit des tiers intéressés & soaintien»>".

De plus, cette qualification des actes individuarissous catégorie confirme la pluralité de
leur régime et de leurs effets juridiques. L’auteagonnait lui-méme que seule la catégorie
des actes qu’il qualifie d’actes individuels crémsede droits intangibles correspond aux
actes créateurs de droits ; les autres catégormggpartent pas les mémes garanties
juridiques. Des lors l'intérét d’une distinctiontenactes réglementaires et actes individuels
est fortement relativisé.

Une distinction a également été proposé entre &tesables et défavorables, selon laquelle
ne sont créateurs de droits que les actes favarableette proposition René Chapus répond
gu’«il ne faut pas croire ,ni qu’une décision crée degits dés lors qu’elle est une décision
favorable (accordant un avantage, satisfaisant wiemande ), ni qu’une décision
défavorable est insusceptible d’en cré&t Ce point de vue de l'auteur est notamment
confirmg’9 par le fait, déja évoqué, qu'une décisiéfavorable peut créer des droits au profit
des tiers'.

Dans le souci de refléter I'évolution de la jurisgence, la doctrine a évoqué I'existence
d’une distinction entre actes attributifs et redtifgx Logiquement, les actes recognitifs ne
se bornent qu’a constater une situation déternmonééexistence de droits préexistants et ne
sont donc pas créateurs de dfitdléanmoins, la difficulté est née lorsque se sanivés

3 Op.cit. p. 71.
3 p. Auvret p. 76.

% Ainsi, I'éviction d’'un magistrat confére des dmoit ses collégues qui ont été nommés a sa pldee6 @nai
1950 Dirat Rec. p. 322. De méme, le refus de tisdsion d’agents contractuels créent des droitgrafit des
membres du corps concerné : Conseil d'Etat 123860 Syndicat chrétien du ministére de I'indusgtielu
commerce (CFTC) AJDA 1960 I, p. 62. Enfin, le eétid’'un permis de construire confére des droiies
riverains du terrain d’'assiette : CE 4 mai 1984 ugpBoissonnier. AJDA 1984, conclusions D. Labetoull
37 Conclusions de M. Mayras sur l'arrét du Consefltdt du 12 juin 1959 Syndicat chrétien du ministige
l'industrie et du commerce précité AJDA 1960 I163.

% R. Chapus. Droit administratif général Tome I1p63.

39 voir les arréts du Conseil d’Etat Dirat du 26 860, Syndicat chrétien du ministére de I'industielu
commerce du 12 juin 1959 et Poissonnier du 4 m@4 J@écités.

0 CE 6 novembre 1991 Ministre de I'éducation coiamdeplanque précité a propos de la délivrance d’'un
dipléme d'instituteur et CE 11 mai 1987 Demoisélider a propos d’'un relevé de notes de baccalauréa



intégrés par le juge dans la catégorie des actegméifs des actes qui ne sont pas purement
déclaratifé’. La catégorie des actes recognitifs a longtempglobd I'ensemble des
décisions a objet pécuniaire. Or, parmi ces déussioertaines portaient sur la liquidation
d'une créance dont l'origine est antéri€drenais d’autres conféraient un indice de
traitement & un fonctionnaffeou attribuaient une prime & la constructforCes derniéres
décisions faisaient raitre une créance® ce qui rendaient plus discutable leur qualificatio
par le juge de décisions recognitives. La situatio@volué en 2002 avec l'arrét Madame
Soulier du 6 novembre qui considére qu’une mesaonéécant a un agent public le bénéfice
d’une nouvelle bonification indiciaire gonstitue une décision créatrice de droitst «n’est
pas une simple mesure de liquidation d’'une créaésaltant d’une décision antérieusé®.
Malgré la disparition récente de cette incongryitésprudentielle, cette distinction qui
succéde a l'ancienne distinction jurisprudentiedietre droits créés et constdfés été
marginalisée, a son tour, par un nouveau criteisgwdentiel basé sur la distinction entre
compétence liée et pouvoir discrétionnaire quiépasse la considération de l'acte et se
référe, en réalité, a la nature de la fonction native de I'autorité administrative*®.

Cette derniére distinction qui pose comme postylatles décisions prises sur la base d’'une
compétence liée ne créent pas de droits et quackes édictés sur la base d’'un pouvoir
discrétionnaire regoivent cette qualité souffrelég@nt de certaines carences. En effet,
certaines mesures sont réputées créatrices des didoits qu’elles sont prises sur la base
d’une compétence liée : c’est le cas de certainmipale construifé. Au contraire, d’autres
actes ne créent pas de droits bien qu’ils aienppdgdans un cadre qui laisse un certain
pouvoir d'appréciation a l'autorité compétente est’ le cas des déclarations d'utilité
publique®.

L'impossibilité de définir 'acte créateur de drast constatée par le commissaire du
gouvernement Labetoulle dans ses conclusions atrét’ Poissonnier. Selon lui,or ne
peut (...) sappuyer sur une définition généralealadtion d’acte créateur de droits car les
définitions auxquelles on peut songer, si ellesratent tant bien que mal de rendre compte
a posteriori de la jurisprudence, ne correspondpas a un critére opérationnef’. Dés
lors, en l'absence de critere positif d’'identificat les auteurs font appel a une notion
fonctionnelle de l'acte créateur de droits qui tidlavantage compte du pragmatisme du
juge.

B L'approche jurisprudentielle et le succes de laanception empirique.

Devant I'impossibilité de définir les actes créasede droits, la doctrine utilise une approche
fonctionnelle de ces actes influencée par 'empiedu juge. L'intérét de des notions dites

“ICertains auteurs ont défendu cette idée de redteela catégorie des actes recognitifs aux simauéess
déclaratifs. Voir L. Tallineau. Les actes partiendi non créateurs de droits thése Poitiers 19715%et
suivantes.

42 CE 11 mars 1927 Dame Lehoux. Rec. p. 322.

“3 CE 26 octobre 1962 Guillon Rec. p. 567.

4 CE 14 avril 1961 Cazes Rec. p. 233

5 M. Nauwelaers et L. Fabius chronique précitéecp@s de I'arrét Buissiére AJDA 76, p. 557

48 CE 6 novembre 2002 Madame Soulier req n° 223041

“" Pierre Le Mire. La stabilité des situations jugiaies. AJDA 1980, p. 203 et plus particuliéremerzi.
“8 C. Yannakopoulos op. cit. p. 80. Cette distincéshdéveloppée par I'auteur pp. 135-143.

“9Voir par exemple CE section 18 juin 1965 BelletRe 370.

%0 Sur cette liberté d’appréciation voir CE 13 oceohb®76 Ministre de I'intérieur contre Boucher RC#TT, p.
1060, note Jean-Marie Auby.

®1D. Labetoulle conclusions sur I'arrét du Conséiltdt Epoux Poissonnier, AJDA 1984, p. 512.



fonctionnelles «onsiste dans la reconnaissance d’une latitudesé&gsau juge de compléter
le contenu de leur définition dans chaque cas &esp>2.

D’autres auteurs vont plus loin et considerent dguix a situation ayant créé des droits
quand le juge administratif le déclasé®. Il est vrai que le juge admet qu’une variété hiis p
en plus importante d’actes soit qualifiée d'actéateur de droits. Ainsi des actes
gracieux’ ou des autorisations de pofitent été considérés comme tel.

La particularité de cette notion fonctionnelle gstelle définit les actes créateurs de droits
par le régime de retrait qui leur est applicablénmergence de I'arrét Ternon ne change
d’ailleurs pas fondamentalement les choses sur aist.pL’arrét ne fait qu’établir un
nouveau régime de retrait des actes administradif roette nouvelle théorie est toujours
basée sur la notion d’acte créateur de droits.éginre devient un élément d’identification
de I'acte alors qu'il devrait en étre la conséqeenc

Cette situation est analogue a celle de beaucouptitns du droit administratif qui faute de
définitions se trouvent définies pas le régimelgur est applicable.

Ainsi la distinction entre service public admingif et service public industriel et
commercial se base théoriquement sur un faisceadicks posé par I'arrét Union syndicale
des industries aéronautiqdésMais une partie de la doctrine considére queidéindtion
repose en fait sur le régime juridique appliqué actwités concernées.

Pierre Sandevoir souligne le role prédominant des modalités de gestion dwicer
indépendamment de la nature propre de lactivité Alain-Serge Mescheriakoff va
également dans ce sens. Pour Idiaralyse de la jurisprudence montre qu'’il n’exigias
de services publics industriels et commerciaux paiure mais qu’une activité de service
public peut étre soit administrative soit indusieeet commerciale en fonction de sa
gestion, la nature de I'activité ne jouant qu'urle&econdaires™.

L’explication de ce phénomene réside dans une #waldrop rapide des faits sociaux et
dans les ¢atonnantes fantaisies du législatesif. Le juge devant cette situation est guidé
par le souci «l’éviter les régles générales et les notions amprf' afin de régler les litiges
au cas par cas. Ce postulat existentialiste pos®gaard Chenot dans I'aprés guerre est
plus que jamais d'actualité aujourd’hui. Aucuneimone résiste a I'évolution des mentalités
ni & l'inflation Iégislativé? L'approche du juge se veut pragmatique car ilstate que les
notions sont floues et les principes trop évolutifsie cherche qu’a donner une solution au
litige qui lui est soumis.

%2 C.Yannapoulos op. cit. p. 80.

%3 Francine Batailler. Les « beati possidentes »rdit ddministratif ( Les actes unilatéraux créasede
privileges) RDP 1965, p. 1072.

>4 Ce constat se retrouve dans les travaux de Rierkire précités p. 207.

%5 Voir CE Ass. 3 mars 1967 Ministre de la construtitontre Société Berh Manning et Société des #ibras
Norton JCP 1967, Il n°15082 a propos d'un agrémadntinistratif autorisant une société a construire usine
dans la région parisienne.

* Voir par exemple CE 21 mai 1982 Ministre de latéaiontre Conseil régional d’lle de France de I'@rd
national des pharmaciens. Rec. Tables p. 498,goprd’une autorisation d’exercer la propharmacie.

" CE 16 novembre 1956 Union syndicale des indusaiéegenautiques Dalloz 1956 11, p. 759. Le recoure a
faisceau d'indices implique déja I'impossibilité définir les deux notions autrement que par unie s
critéres.

*8 p_Sandevoir. Les vicissitudes de la notion deisempublic industriel et commercial en droit fraisga
Mélanges StassinopouldsG.D.J. 1974, p. 317.

9 A.S. MESCHERIAKOFFDroit des services public®.U.F. 1991, p. 57.

% Bernard Chenot. L’existentialisme et le droit. Revrancaise de science politique 1953 n°1, p.tHlfus
particuliérement p. 59.

1 B.Chenot p. 62.

%2 Cette conception avait cependant été vivemengoée a I'époque par des auteurs attachés a lanndei
systeme. Voir Jean Rivero. Apologie pour les faisele systémes. Dalloz 1951 Chronique p. 99.



Dans ce contexte, il arrive qu’'une notion du deaministratif ne trouve méme pas de clef
explicative dans un régime et évolue au gré deekirention du juge. La notion d’ordre
public en droit administratif constitue un exempparticuliérement intéressant de ce
phénoméne. A propos de cette notion certains aiteanstatent que les textes sont
fragmentaires et quela jurisprudence administrative procéde par préois successives

Il peut advenir que des arréts relevent une composante de l'ordre puflii avait été
négligée par les analyses théoriques et que larthecjualifie alors de nouvelle®™. Le
respect de la dignité de la personne humaine arajoit les traditionnels bon ordre, slreté,
sécurité et salubrité publique de larticle 2212dR2 Code général des collectivités
territoriales avec les célébres arréts relatifiaaner de nains de 1995

L'utilisation de I'aménagement spécial comme cdtedéterminant de la notion de
domanialité publique est également le reflet deecgtuation. Cette notion est assez floue et
son utilisation par le juge apparait « fluctuarfte €omment analyser l'interprétation du
juge qui voit dans I'entretien d’une plage ou dbesistence d’'une simple chaine supportée
par deux bornes un aménagement spétal ?

Il apparait donc que cette absence de définitiairecide la notion d’acte créateur comme
d’autres notions du droit administratif est secareddans cette démarche pragmatique du
juge qui est simplement motivée par le souci d&nié déni de justice.

CONCLUSION.

Le juge, animé par le devoir de répondre a la quesjui lui est posée modifie, modele et
compléte certaines notions du droit administratifis se soucier de la définition que lui a
donné la doctrine. C’est dans ce réalisme que sif@ste son existentialisme.

Dans cette logique pour les actes créateurs deaneime pour toute autre notion, le juge
détermine concrétement et selon le probléme juraligui lui est présenté si un acte est
créateur de droits. Dés lors, il semble définitieatnimpossible de conférer une définition
stable de ce qui constitue une acte créateur dis.dro

83 Jean-Louis AUTIN, Catherine RIBOT. Droit adminaif général. Litec 1999, p. 138.

% voir les fameux arréts du Conseil d’Etat du 25bece 1995 Commune de Morsang sur Orges et Villaixd’
relatives au lancer de nains (grands arréts pecofté08).

8 F. Hervouet. L'utilité de la notion d‘aménagemepécial dans la théorie du domaine public RDP 19835
et plus particulierement p. 138.

% voir les arréts du Conseil d’Etat Gozzoli du 3ljt975 (AJDA 1975, p. 348) et Dauphin du 11 m&49
(Rec. p.274).



