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RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

Bien que l’avis conforme défa vo rable émis par le préfet, avant
l’expi ra tion du délai d’instruc tion, sur le fonde ment de l’article
L. 422‐5 du code de l’urba nisme, emporte compé tence liée du maire
pour rejeter la demande de permis de construire, cette circons tance
ne fait néan moins pas obstacle, en l’absence de dispo si tion
régle men taire expresse contraire, à ce qu’une déci sion impli cite
d’accep ta tion naisse dans les condi tions prévues par les articles
L. 424‐2, R. 424‐1 et R. 423‐23 du même code.

1

Un permis de construire un petit local de restau ra tion, au sein d’une
forêt terri to riale en Corse, avait été l’objet d’un recours gracieux du
préfet de la Corse- du-Sud. Le péti tion naire avait alors déposé une
nouvelle demande de permis sur laquelle le maire de la commune,
dépourvue dans ce secteur de docu ment d’urba nisme, n’a pas statué
de manière expresse, et qui avait donné lieu à un avis conforme
défa vo rable du préfet avant l’expi ra tion du délai d’instruc tion. Celui- 
ci a néan moins consi déré que le péti tion naire béné fi ciait d’un permis
de construire tacite dont il a demandé l’annu la tion au tribunal
admi nis tratif de Bastia.

2

Pour confirmer l’annu la tion du permis de construire prononcée par le
tribunal sur le fonde ment de l’article L. 121‐8 du code de l’urba nisme,
pres cri vant l’urba ni sa tion en conti nuité de l’exis tant, et tel que
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précisé par le plan d’aména ge ment et de déve lop pe ment durable de la
Corse, la cour juge que, en l’absence de dispo si tions régle men taires
contraires, l’inter ven tion d’un avis conforme défa vo rable du préfet au
cours de l’instruc tion de la demande de permis ne fait pas obstacle à
la nais sance d’un permis tacite, et que, en raison de cet avis, émis au
motif de la mécon nais sance du texte précité, et dont le péti tion naire
ne démontre pas l’illé ga lité, le maire était tenu de refuser
cette autorisation.
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Les deux affaires que vous avez à juger impliquent des conclu sions
communes, dès lors qu’elles partagent une ques tion d’impor tance,
celle de savoir si une auto ri sa tion d’urba nisme peut naître taci te ment
à la suite d’un avis défa vo rable du préfet 1. Avant de tenter de
répondre à cette problé ma tique, exami nons les faits respec tifs des
deux affaires :

1

Dans le premier dossier n  22MA02284, M. B. souhai tait faire édifier
un local commer cial destiné à la restau ra tion rapide, au lieu‐dit Cufa
dans la forêt d’Uspe dali. Il a déposé pour ce faire, le 21 janvier 2020,
auprès de la mairie de la commune de Zonza, une demande de permis
de construire 2. Ce qu’il faut préa la ble ment savoir, c’est que depuis le
12 juillet 2018, M. B. était titu laire d’une conces sion l’auto ri sant à
occuper le domaine public 3. Ce qu’il faut encore savoir, c’est que
M. B. avait déjà demandé et obtenu, du maire de Zonza, un permis de
construire express, le 4 septembre 2019. Le préfet avait alors exercé
le contrôle de léga lité et avait adressé un recours gracieux au maire le
13 novembre 2019 avec noti fi ca tion au péti tion naire. Ce recours
gracieux faisait état de l’absence d’avis préfec toral conforme et de
l’incom plé tude du dossier sur plusieurs aspects. Le maire n’ayant pas
répondu, le préfet avait alors saisi le tribunal d’une demande
d’annu la tion de l’arrêté du 4 septembre 2019. Toute fois, sans attendre
la réponse du tribunal, M. B. a déposé le 21 janvier 2020, à la mairie,
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une demande de régu la ri sa tion. Elle a été trans mise au contrôle de
léga lité : le préfet a, par suite, rendu un avis défa vo rable le
14 avril 2020 au motif de la mécon nais sance de l’article L. 121‐8 du
code de l’urba nisme. Puis, le confi ne ment est arrivé. Et le maire n’a
rendu aucune déci sion expresse ; le préfet 4 a alors consi déré,
s’appuyant certai ne ment sur quelques juris pru dences de cours, qu’à
l’issue du délai d’instruc tion, un permis tacite était né. Il a saisi, de
nouveau, le tribunal admi nis tratif de Bastia d’un 2  déféré dirigé
contre ce permis qu’il a qualifié de tacite.

e

La juri dic tion de première instance a annulé, d’une part, le premier
permis, au double motif de l’absence d’avis conforme du préfet et
l’incom plé tude du dossier 5 (c’est le dossier de PI n  2000234) et le
second, né le 20 juillet 2020 6 au motif de l’illé ga lité du projet au
regard de l’article L. 121‐8 du code de l’urba nisme et de
l’incom plé tude du dossier au regard de l’assai nis se ment. (C’est le
dossier de PI n  2001261). M. B. vous a saisis régu liè re ment et vous a
demandé d’annuler les deux jugements 7 ; Vous avez rejeté la requête
dans le dossier 21MA01003, confor mé ment à une juris pru dence bien
établie (voyez CE, 29 janvier 1969, Dame veuve C., Rec. p. 43 8). Le
dossier 22MA02284 avait été audiencé, en même temps, mais dès lors
qu’il partage ce problème juri dique commun avec un autre dossier
rele vant initia le ment de la 1  chambre, il a été renvoyé.

3

o

o

re

Dans le second dossier n  21MA00790, un péti tion naire, M. C. a
déposé, le 20 juillet 2017, une décla ra tion préa lable en vue de la
divi sion d’une parcelle initia le ment cadas trée section A n  1205 pour
devenir la parcelle AK n  49. La parcelle est située 16 chemin du
Castel laras sur le terri toire de la commune du Rouret 9 . Il s’agit d’une
« divi sion en vue de construire » 10. Le plan d’occu pa tion des sols de la
commune du Rouret étant devenu caduc à compter du 27 mars 2017,
en appli ca tion des articles L. 174‐1 et L. 174‐3 du code de l’urba nisme,
le maire du Rouret 11 se devait de saisir, en appli ca tion des
dispo si tions du a) de l’article L. 422‐5 du même code, le préfet des
Alpes‐Mari times pour avis conforme. Ce qu’il a fait. Le délai
d’instruc tion était d’un mois. Et c’est là que les choses se
compliquent. Le préfet a émis le 25 août 2017, soit après le délai
d’instruc tion, lequel avait expiré le 20 août 2017, un avis conforme
défa vo rable au projet de divi sion, au motif que le terrain d’assiette
n’est pas situé dans une partie urba nisée de la commune au sens de
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l’article L. 111‐3 du code de l’urba nisme. Le maire a alors consi déré
qu’une auto ri sa tion tacite, plus préci sé ment une déci sion tacite de
non‐oppo si tion à cette décla ra tion était née ; mais soucieux de la
léga lité, il a engagé la procé dure contra dic toire préa lable au retrait de
cette déci sion tacite. Par une déci sion du 26 septembre 2017, le maire
du Rouret, agis sant au nom de la commune a donc retiré la déci sion
liti gieuse et s’est opposé à cette décla ra tion. M. C. relève appel du
juge ment du 30 décembre 2020 par lequel le tribunal admi nis tratif de
Nice a rejeté sa demande tendant à l’annu la tion des déci sions de
retrait et d’oppo si tion à déclaration.

À titre limi naire, vous pourrez écarter dans ce dossier le moyen tiré
de ce que la minute du juge ment attaqué ne compor te rait pas
l’ensemble des signa tures requises en vertu de l’article R. 741‐7 du
code de justice admi nis tra tive comme manquant en fait. M. C.
reproche ensuite au tribunal de s’être référé, au point 11 du juge ment
attaqué, à l’article L. 422‐6 du code de l’urba nisme alors que seul était
appli cable l’article L. 422‐5 du même code. Il est vrai que l’avis du
préfet a été émis sur le fonde ment du a) de l’article L. 422‐5 et non
sur celui de l’article L. 422‐6 qui ne concerne pas l’hypo thèse, ici en
cause, de la cadu cité du POS. Quoi qu’il en soit, l’erreur maté rielle
dont le requé rant se prévaut est, à mon sens, sans inci dence sur la
régu la rité du juge ment attaqué. Vous noterez que l’article L. 422‐5 est
au demeu rant cité au point 2 et mentionné au point 6 du
juge ment attaqué.

5

Reve nons au prin cipal point de
droit qui concerne la nais sance
des auto ri sa tions d’urba ‐
nisme tacites.
L’état du droit : le droit admi nis tratif général 12 a pendant long temps
estimé que le silence gardé par l’admi nis tra tion sur une demande
valait déci sion de rejet. Cette solu tion était justi fiée par le fait que le
droit a horreur de l’incer ti tude et une déci sion tacite crée de
l’incer ti tude, parfois lourde de consé quences : en effet, une déci sion
tacite est une déci sion qui ne s’assume pas (sauf lorsque le silence
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vaut refus). Pour tant, le droit de l’urba nisme a très tôt opté pour une
solu tion inverse, une solu tion d’excep tion par rapport aux autres
branches du droit admi nis tratif ; cette solu tion a été justi fiée par le
fait que le droit de construire était un « attribut fonda mental du droit
de propriété ». Les réformes de 2005/2007 ont réaf firmé et renforcé
le prin cipe de l’auto ri sa tion tacite en posant que si aucune déci sion
n’était noti fiée au deman deur à l’issue du délai d’instruc tion, il était
béné fi ciaire d’une auto ri sa tion tacite (voyez les article R. 424‐1 à
R. 424‐4 du code de l’urba nisme). Ont été ajou tées égale ment de
nouvelles exceptions 13. Toute fois, avant la réforme, les moda lités
d’inter ven tion des déci sions tacites étaient diffé rentes. Voyez le
commen taire dans le code de l’urba nisme Dalloz sous la section 1
consa crée aux déci sions tacites et expresses.

En l’espèce, deux posi tions s’offrent à vous, soit de dire qu’une
auto ri sa tion d’urba nisme tacite peut naître même lorsque l’avis
conforme du préfet est défa vo rable, (c’est la solu tion domi nante), soit
qu’elle ne peut pas naître. La première posi tion se fonde sur une
lecture litté rale des textes alors que la seconde se réfère davan tage à
l’esprit des textes et plus géné ra le ment du droit. Ce qui est sûr dans
les deux affaires, c’est qu’une déci sion tacite est née. 

7

La première posi tion, celle favo rable à la nais sance d’une auto ri sa tion
tacite avance plusieurs arguments 14 mais pour l’essen tiel elle se
fonde sur la lettre des textes. En effet, la loi a désor mais posé le
prin cipe du « silence vaut accep ta tion » sauf excep tions, dans
lesquelles le « silence vaut refus ». Une liste limi ta tive d’excep tions
aurait été posée par les articles R. 424‐2 et R. 424‐3 du code de
l’urba nisme, laquelle n’a pas intégré notre cas de figure. La doctrine
se contente d’en prendre acte : l’émis sion d’un avis conforme
défa vo rable formulé dans le délai d’instruc tion ne fait donc pas
obstacle à l’obten tion d’un permis de construire tacite ; des cours ont
clai re ment sous crit à ce raison ne ment, qui traduit le choix de faire
préva loir le prin cipe le plus récent 15 : voyez notam ment CAA Lyon,
2 oct. 2012, Société Domaine du Pas du Ventoux, n  12LY00334, classé
en C+ ; voyez aussi CAA Douai, 25 janvier 2023, commune du
Landin, n  21DA00937. Voyez aussi de nombreux
tribu naux administratifs 16. La posi tion est clai re ment assumée 17 ;
voyez notam ment les conclu sions du rappor teur public sur l’arrêt de
la CAA Douai de 2023. Enfin, le système en place est complet et il

8

o

o



L’avis conforme défavorable du préfet ne fait pas obstacle à la naissance d’un permis tacite

fonc tionne puisqu’il suffit que le préfet saisisse le tribunal, s’il est
en désaccord.

Ceci étant dit, on pour rait tout d’abord douter du carac tère limi tatif
de la liste, de par l’emploi de l’expres sion ambiguë « préciser les cas »
de l’article L. 424‐2 du CU. Cette expres sion peut signi fier soit fixer
(sous‐entendu de manière limi ta tive), soit simple ment apporter des
préci sions, sans cette conno ta tion d’exhaus ti vité. De plus, si
l’article R. 424‐2 ne dit effec ti ve ment pas « notam ment », l’on peut
souli gner d’emblée que la liste posée par cette dispo si tion n’est pas
complète (c’est‐à‐dire exhaus tive) dès lors qu’il faut lui adjoindre
l’excep tion posée par l’article R. 424‐3. Ainsi, il serait possible de
soutenir que le décret donne des préci sions sur les cas qui méritent
des précisions 18, (ce qui a d’ailleurs été fait abon dam ment) alors que
le fait de prendre une déci sion de refus après un avis conforme
défa vo rable n’appelle aucune préci sion, l’avis se suffi sant à lui‐même.
Mais, en fait, ce n’est pas tant le problème limi tatif de la liste dans un
texte qui pose, à mon avis, diffi culté, dès lors qu’il pour rait être assez
faci le ment surmonté, que la ques tion de l’exis tence d’un méca nisme
permet tant la prise de connais sance par le pétitionnaire.

9

Avant d’exposer les argu ments en faveur de la thèse défa vo rable à la
nais sance d’une auto ri sa tion tacite qui sera fondée sur l’esprit des
textes et du droit en général, je souhai te rais faire deux remarques
préa lables :

10

Toute « science » au sens large du terme, toute disci pline, tout
système normatif, et le droit est un système normatif, obéit à une loi
que l’on appelle le prin cipe de non‐contradiction 19. Kelsen 20

affir mait, dans sa Théorie pure du droit, ( je cite) qu’« une science
norma tive ne peut admettre de contra dic tion entre deux normes
appar te nant au même système ». Ce prin cipe est à la base de la
construc tion des systèmes juri diques. Non respecté, il peut conduire
à des absur dités. Autre ment dit, dans un discours, il n’est pas possible
de dire à la fois A et non A, c’est‐à‐dire d’affirmer quelque chose et
son contraire. Or, c’est ce qu’il se passe avec les auto ri sa tions tacites.
S’affirme tout d’abord la règle selon laquelle une auto ri sa tion (express
ou tacite) ne peut naître lorsque le préfet a rendu un avis
conforme défavorable 21 : le maire est tenu de suivre l’avis, étant en
posi tion de compé tence liée : la compé tence est une règle d’ordre
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public liée au prin cipe de la léga lité (le maire commet une illé ga lité en
octroyant le permis et ledit permis sera illégal). Est aussi affirmé avec
force depuis la réforme qu’une auto ri sa tion tacite ne peut que naître
au terme du délai prévu, peu importe la nature de l’avis, dès lors que
l’on ne se trouve pas en face d’une excep tion. Autre ment dit, sont
formu lées en même temps deux règles, deux affir ma tions contraires :
« en cas d’avis défa vo rable du préfet, une auto ri sa tion tacite ne peut
pas naître et une auto ri sa tion tacite ne peut que naître ». Le prin cipe
de non contra dic tion est bafoué. Et il ne s’agit pas de normes pouvant
être conci liables comme peuvent l’être certains prin cipes (par
exemple le prin cipe du droit de grève et le prin cipe de la conti nuité
de service public). Il s’agit de normes, de normes‐règles. Préci sons
que je me situe bien ici au niveau des normes, du système, pas des
faits : le fait que le maire puisse léga le ment s’opposer à l’avis en
soute nant qu’il est illégal est une autre ques tion qui ne change rien à
ce constat effectué sur le plan de la logique formelle.

La seconde remarque concerne la nature, la raison d’être du prin cipe
posé par l’article L. 424‐2 : dans ses conclu sions sur l’affaire SCI
Maison médi cale Edison (CE, Sect., 25 juin 2004, n  228437, A), Denis
Pive teau expri mait la véri table nature de ce prin cipe, laquelle est liée
à sa fina lité : il le défi nis sait comme « Le prin cipe selon lequel
l’admi nis tra tion ne peut pas faire obstacle, par son silence, au droit
de construire », sous‐entendu au droit légi time de construire.
Autre ment dit, ce prin cipe énonce l’idée que l’admi nis tra tion ne peut
utiliser son silence pour « faire du droit d’oppo si tion » car le droit de
construire a disons une « valeur » supé rieure ; le prin cipe a été posé
pour ne pas péna liser les péti tion naires et pour forcer
l’admi nis tra tion à répondre dans des délais conve nables ; mais ce
prin cipe n’a jamais été pensé et posé pour contourner la loi et se voir
octroyer à tort des droits, même si c’est pour un temps limité. Et c’est
la ques tion qui se pose ici, celle de savoir si l’admi nis tra tion peut faire
obstacle par son silence à l’avis conforme défa vo rable du préfet et
faire naître ainsi une déci sion favo rable. Ce qui nous renvoie à
l’examen de l’esprit des textes et du droit.

12

o

Premier argu ment : après la réforme, la compé tence liée s’avance à
mon avis comme une excep tion qui ne dit pas son nom, une
excep tion en puis sance. Certes, idéa le ment, si tous les maires se
pliaient à la règle de la compé tence liée, sauf de rares oublis, il n’y
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aurait pas vrai ment de diffi cultés pratiques. Or, on constate que de
plus en plus de maires s’opposent à l’avis défa vo rable du préfet, le
rappor teur public le consta tait dans l’affaire commune du Landin
précitée. Et pas seule ment en prenant une déci sion expresse, ce qui
peut être tout à fait admis sible et légal dès lors que le maire justifie
que l’avis est selon lui illégal mais par son seul silence, ce qui appa raît
plus discu table. Ainsi, la première posi tion me paraît assez inci ta tive
envers les maires, qui sont favo rables à accorder le permis, de garder
le silence (puisque c’est a priori possible et que cela ne devrait pas
être illégal puisque la loi le permet) et donc de laisser faire le « cours
des choses » et de se dire après tout « c’est le problème du préfet, ce
n’est pas le mien ! ». Or, la compé tence liée est toujours d’ordre public
et son impor tance est toujours souli gnée par le CE. D’ailleurs, Louis
Dutheillet de la Mothe a pu écrire sur CE, n  410790, 4 mai 2018, à
propos d’un autre cas de figure diffé rent du nôtre que « si le préfet
confirme l’avis défa vo rable de l’ABF, le maire n’a pas, à se prononcer à
nouveau sur la demande de permis » et l’auteur justifie de manière
appro fondie ce silence 22 par la logique et par là même l’esprit du
droit, rele vant qu’il est logique que le maire ne se prononce pas,
« puisque le maire a compé tence liée pour confirmer son refus. » En
fait, comme il le souligne un peu plus loin, c’était surtout pour
échapper à la nais sance d’une auto ri sa tion tacite à la suite d’un
double avis défa vo rable ; mais du coup, il est bien rappelé
l’impor tance de la compé tence liée 23.

o

Incon vé nients pratiques : La posi tion domi nante présente des
incon vé nients pratiques qui m’appa raissent impor tants : ( je ne parle
pas ici du prin cipe de non‐contra dic tion). Je me réfère au factuel :
concrè te ment, dans cette solu tion le maire qui garde le silence fait
naître une auto ri sa tion tacite. Il bafoue clai re ment et sans l’assumer
la règle de la compé tence liée. Le fait l’emporte sur le droit mais de
manière anor male, au sens de patho lo gique. Si le maire, après avoir
pris une déci sion conforme à l’avis, s’oppose expres sé ment à l’avis, il
affirme sa posi tion et la défend avec des argu ments assumés : le jeu
du droit est respecté. En cas de silence, rien n’est assumé, rien n’est
justifié. De plus, comme on le sait, le retrait, en pratique, est
seule ment une proba bi lité. Il peut ne pas être. En fait, tout repose sur
les services de la préfec ture. Ainsi, en l’occur rence, la bonne
appli ca tion du droit repose sur la loi des proba bi lités. En bafouant
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sans l’assumer la règle de la compé tence, cette situa tion parti cipe de
l’affai blis se ment du pouvoir Etatique et le CE, prag ma tique, n’est pas
insen sible à cet argu ment comme il a pu le montrer dans la déci sion
Dalmasso (CE, n  427620, 16 octobre 2020). Après avoir constaté le
laisser faire des maires qui « ne défendent pas devant le tribunal
admi nis tratif, ni ne font appel en cas d’annu la tion » des déci sions de
refus qu’ils ont été contraints de prendre, il a admis la rece va bi lité de
l’appel du ministre seule auto rité apte à défendre l’avis conforme, ce
qui nous amène à bien iden ti fier l’auteur de la décision.

o

L’auteur ou les auteurs de la déci sion : l’article L. 424‐2 pose que « Le
permis est taci te ment accordé (sous‐entendu par l’auto rité
compé tente en l’occur rence et a priori le maire) si aucune déci sion
n’est noti fiée au deman deur à l’issue du délai d’instruction ». Mais,
vous le savez, l’avis rendu par le préfet n’est pas un simple avis.
Comme le souli gnait le président Laferrière 24 « Il constitue une
colla bo ra tion effec tive à la décision » ; la déci sion « ne peut pas être
prise sans le concours de deux auto rités, celle qui fait l’acte et celle
qui lui donne son assen ti ment sous forme d’avis ». Autre ment dit, aux
termes de l’article L. 422‐5 du CU, les deux auto rités sont en quelque
sorte co‐décisionnaires 25. Il s’agit de co‐consentements 26. Voyez CE
Section, 7 janvier 1955, sieur G., Rec. p. 11 ; CE 12 janvier 1972, Caisse
des dépôts et consi gna tions c/ sieur Picot, Rec. p. 32. En effet, ce
système de la « double appro ba tion » confère au repré sen tant de
l’État un véri table pouvoir de décision 27 qui s’intègre dans un cadre
co‐déci sionnel. Toute fois, l’inter ven tion des auto rités n’a pas la même
valeur. Le fait que le préfet inter vienne en premier, d’un point de vue
chro no lo gique, le place comme l’auto rité véri ta ble ment compé tente :
comme l’a souligné M. Hecquart‐Théron dans sa thèse 28 « l’auteur
d’un acte unila téral est celui qui contribue à son élabo ra tion par une
mani fes ta tion de volonté en vue de modi fier l’ordon nan ce ment
juri dique […]. L’auteur de l’acte est donc celui qui parti cipe à
l’émis sion de la norme, à son édic tion : il est celui qui crée la norme »
en l’occur rence c’est bien le préfet même si formel le ment l’auteur de
l’acte demeure le maire 29. C’est quelque peu para doxal d’être
compé tent sans véri table pouvoir d’appréciation 30. Mais, en cas de
silence, c’est le maire qui rede vient l’auto rité compé tente forte,
décom plexé d’une absence de justi fi ca tion à apporter.
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Pour finir, il ne faudrait pas oublier le prin cipal inté ressé, le
péti tion naire. Les péti tion naires n’ont effec ti ve ment pas été avertis,
sachant qu’en l’espèce, dans le premier dossier, la situa tion est un peu
diffé rente car le péti tion naire ne pouvait l’ignorer dès lors que son
premier permis express avait été contesté juste ment à cause de
l’absence de l’avis conforme : mais tentons un raison ne ment en
général au regard de la notion d’igno rance légitime.

16

Comme le souligne Mireille Le Corre sur CE, n  413995, 1  juillet 2019,
la « juris pru dence retient globa le ment une concep tion restric tive de
l’igno rance légi time. ». Cette notion justi fi ca tive a été « en effet
exclue régu liè re ment, eu égard au prin cipe sous‐jacent selon lequel
nul n’est censé ignorer la loi » 31. Rappe lons que le prin cipe général du
droit « nul n’est censé ignorer la loi » 32 ne signifie pas l’obli ga tion de
tout connaître du droit, ce qui serait absurde ; il signifie simple ment
(véri ta ble ment) qu’on ne peut pas se cacher derrière son igno rance
du droit et de la loi (bref, d’avancer sa seule bonne foi) pour soutenir
notam ment que quelque chose ne peut vous être appliqué ou que
quelque chose vous est acquis. Il faut toute fois recon naître qu’en
l’espèce, demeure ce problème de l’infor ma tion du péti tion naire. Mais
dès lors que la liste n’est pas perçue comme exhaus tive, cet argu ment
perd de sa force. Mais, j’en conviens, en l’occur rence, tout semble
réglé par le jeu des noti fi ca tions, de l’infor ma tion noti fiée ; voyons
tout de même si tout est aussi simple du côté du prin cipal inté ressé, à
savoir le pétitionnaire.

17 o er

Argu ment de nature socio lo gique : les péti tion naires, guidés par le
bon sens, géné ra le ment se renseignent. Est‐ce que dans la commune
où je souhaite faire construire il y a un PLU ou pas ? Des avis
conformes seront‐ils solli cités ? etc… Pour quoi ? Parce qu’il est de la
nature de la déci sion tacite dite favo rable de susciter le doute,
l’incer ti tude : or le péti tion naire a besoin de certi tude. Et face à une
déci sion tacite (à l’inverse d’une déci sion expresse) il n’est jamais
certain de savoir s’il s’agit d’une auto ri sa tion tacite (d’une auto ri sa tion
véri table) ou d’un oubli de l’admi nis tra tion de statuer dans les délais.
D’où un certain malaise, car cette auto ri sa tion pour rait lui
être retirée 33. Souvent aussi les péti tion naires en demandent une
confir ma tion expresse en appli ca tion de l’article R. 424‐13 du CU.
D’ailleurs, expli quez le schéma créatif de la nais sance d’une
auto ri sa tion tacite en cas d’avis conforme du préfet à un péti tion naire
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non‐juriste et posez- lui la ques tion : consi dè re riez‐vous être titu laire
d’un permis tacite ? Il me semble que tout péti tion naire respec tueux
du droit dirait, avec ses mots, qu’il résulte de la lecture combinée des
articles L. 422‐5 et L. 424‐2 qu’il n’est ni logique, ni cohé rent qu’une
déci sion tacite octroyant un permis de construire naisse puisque l’on
devrait ensuite me la retirer. Sauf peut‐être les péti tion naires qui,
disons, souhaitent profiter de cette situa tion et qui vont avancer leur
igno rance en toute connais sance de cause. Tout non‐juriste qu’il est,
le péti tion naire aura donc tendance à voir une excep tion en
puis sance, une excep tion qui ne dit pas son nom. La solu tion n’est
donc sécu ri taire, à mon sens, ni pour le droit ni pour le péti tion naire
car le préfet devrait réagir et demander le retrait du permis, et ce,
sans dénier le fait qu’il est pour un temps béné fi ciaire d’un acte
créa teur de droit. En fait, il suffi rait de rajouter cette hypo thèse dans
le récé pissé ; certes, cela relève de l’admi nis tra tion mais il pour rait
alors être fait appli ca tion de la juris pru dence SCI Maryse précitée, en
l’élar gis sant et en rele vant qu’ayant été informé de ce cas de figure
parti cu lier le concer nant ou pouvant le concerner, le péti tion naire a
la faculté de se rensei gner, auprès du service instruc teur, sur le sens
de l’avis rendu.

Dans ce premier dossier, vous avez mopé, comme l’on dit dans le
langage interne des juri dic tions, le fait que le déféré était irre ce vable
dès lors que l’avis conforme défa vo rable du préfet faisait obstacle à la
nais sance d’un permis de construire tacite. Je vous propose de le
retenir. Raison nons main te nant à partir de notre cas. En l’espèce, il
faut distin guer deux zones de compé tence : celle couverte par la
carte commu nale qui corres pond au secteur littoral de la commune
(voyez la déli bé ra tion du conseil muni cipal du 15 novembre 2003
approuvée par arrêté préfec toral du 7 janvier 2004) où le maire est
compé tent pour déli vrer les auto ri sa tions de construire au nom de la
commune (l’article L. 422‐1 du code de l’urba nisme) ; et le reste du
terri toire communal qui consiste en un secteur fores tier : c’est celui
qui nous inté resse, dès lors que le terrain d’assiette du projet y est
situé. Raison na ble ment, il était néces saire de solli citer le préfet pour
avis. Le préfet a rendu un avis défa vo rable. Le silence gardé par le
maire de la commune de Zonza à l’issue du délai d’instruc tion a fait
naître le 20 juillet 20 une déci sion impli cite de rejet. Il s’ensuit que le
préfet n’avait, dès lors, pas d’intérêt à la contester. Il suit de là que le
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déféré présenté par le préfet de la Corse‐du‐Sud était irre ce vable. Il
appar te nait donc aux premiers juges de soulever d’office cette
irre ce va bi lité. Ce qu’ils n’ont pas fait, à tort. Je vous propose par suite
d’annuler le juge ment attaqué et, pour les motifs précités de rejeter
les conclu sions aux fins d’annu la tion présen tées par le préfet de la
Corse‐du‐Sud comme étant irre ce vables. Si vous ne me suiviez pas, il
convien drait de confirmer le jugement.

Dans le second dossier la ques tion est plus déli cate : doit‐on
appli quer le même raison ne ment aux décla ra tions préa lables ?
Certes, il s’agit bien d’un régime d’auto ri sa tion dès lors que
« l’Admi nis tra tion peut, à l’issue d’une instruc tion de la décla ra tion,
s’opposer aux travaux ou émettre des prescriptions » 34. Toute fois, le
régime de la décla ra tion préalable 35 est, vous le savez, simplifié au
regard du délai d’instruc tion, qui est plus bref, et des consul ta tions
obli ga toires, moins nombreuses 36, car l’auto ri sa tion accordée est,
disons, « d’impor tance moindre ». La réforme de 2007 avait d’ailleurs
supprimé la possi bi lité de procéder au retrait des déci sions de
non‐oppo si tion à décla ra tion préa lable, même illé gales. C’est
désor mais à nouveau possible. Appli quer ce raison ne ment aux
décla ra tions préa lables, au régime décla ratif, me semble possible,
cohé rent mais excessif. Mais je ne vais pas déve lopper plus avant la
discus sion car je vous ai présenté en exorde de notables diffé rences
avec le premier dossier ; ce qui me conduira à vous proposer de juger
qu’en l’espèce, une auto ri sa tion est bien née. Rappe lons en effet que
M. C. a déposé auprès des services instruc teurs de la commune du
Rouret, le 20 juillet 2017, une décla ra tion préa lable de travaux. Une
déci sion tacite de non‐oppo si tion est donc néces sai re ment née le
20 août suivant, à la suite du silence gardé pendant un mois sur cette
demande, le préfet ayant émis son avis défa vo rable cinq jours après
l’expi ra tion de ce délai (donc posté rieu re ment à la nais sance de la
déci sion tacite)

20

M. C. conteste donc l’appré cia tion du préfet et celle du maire
concer nant le non‐respect de la règle de construc ti bi lité limitée
énoncée à l’article L. 111‐3 du code de l’urba nisme. Ces dispo si tions
inter disent en prin cipe, en l’absence de plan local d’urba nisme, de
tout docu ment d’urba nisme en tenant lieu ou de carte commu nale,
les construc tions implan tées « en dehors des parties urba ni sées de la
commune », c’est‐à‐dire des parties du terri toire communal qui

21



L’avis conforme défavorable du préfet ne fait pas obstacle à la naissance d’un permis tacite

comportent déjà un nombre et une densité signi fi ca tifs de
construc tions. Il en résulte qu’en dehors du cas où elles relèvent des
excep tions expres sé ment et limi ta ti ve ment prévues par l’article
L. 111‐4 du même code, les construc tions ne peuvent être auto ri sées
dès lors que leur réali sa tion a pour effet d’étendre la partie urba nisée
de la commune.

Ainsi, cette affaire pose un autre problème juri dique, celui de savoir
préa la ble ment, si le maire se trou vait ou non en situa tion de
compé tence liée pour prendre à la fois une déci sion de retrait et
d’oppo si tion ; la ques tion est délicate.

22

L’état du droit : Il n’existe pas de symé trie : la compé tence liée pour
refuser l’édic tion d’une déci sion n’entraîne pas auto ma ti que ment
celle de prendre une déci sion de retrait : voyez n  19NC03550,
Commune de Suippes, 14 décembre 2021 37 . Autre ment dit, en
l’absence d’une demande en ce sens, le maire ne se trouve pas en
situa tion de compé tence liée pour retirer une auto ri sa tion
d’urba nisme illé ga le ment délivrée 38. Le maire se trouve en situa tion
de compé tence liée, si et seule ment si, il est saisi d’une demande en
ce sens et qu’il n’est pas conduit à porter une appré cia tion sur les
faits de l’espèce pour relever l’illé ga lité de cette autorisation 39 (Voyez
CE, 16 nov. 2009, SNC Anse de Toulvern, n  322554, C, aux conclu sions
d’Anne Cour règes ; V. égale ment les conclu sions d’Alexandre Lallet
dans l’affaire commune du Luc‐en‐Provence : CE,
24 mars 2014, n  356142, 356143, B). Voyez enfin 20MA04248,
commune du Val 10 janvier 2023 40.

23

o

o

o

Pour répondre à cette ques tion de la compé tence liée, il faut donc
inter préter l’avis conforme défa vo rable émis posté rieu re ment à la
nais sance de l’auto ri sa tion tacite : est‐ce que cet avis peut être (doit
être) regardé ayant demandé au maire de retirer le permis de
construire tacite liti gieux ? Cette solu tion est assez sédui sante ; il
n’est pas illo gique de dire que l’avis conforme du préfet produit
posté rieu re ment vaut demande de retrait ; voyez en ce sens CAA
Bordeaux, 9 juin 2022, Mme de L., n  20BX01964, C – point 12 à 14 41 ;
toute fois, cette solu tion me semble vrai ment constructive 42.

24

o

Pour cette raison, il peut sembler plus prudent de dire qu’il n’y a pas
eu demande de retrait et de poser direc te ment la ques tion de savoir
si le maire pouvait retirer l’auto ri sa tion et donc tout d’abord s’il s’est
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cru lié par l’avis du préfet pour prendre sa déci sion de retrait. On
pour rait le penser car le maire se réfère clai re ment à l’avis du préfet.
Mais juger qu’il a méconnu l’étendue de sa compétence 43 (voyez CE,
Sect., 26 avr. 1939, Bour, Rec. P. 271 ; CE, 4 déc. 1974, Ministre de
l’éduca tion natio nale c/ Dame C., n  93145, A ; voyez égale ment les
conclu sions du président Morisot rela tives à l’affaire sieur Crois sant :
CE, Ass., 7 juill. 1978, n  10079, A ; CE, Sect., 20 juin 2003,
M. S., n  248242, A) 44 serait sévère, car avant de viser l’avis
défa vo rable du préfet 45, le maire a avancé sa propre moti va tion
indi quant que la parcelle concernée (et donc le projet) n’était pas
située dans les parties urba ni sées de la commune, autre ment dit, que
ces dispo si tions de l’article L. 111‐3 du CU étaient appli cables aux
opéra tions de divi sions d’un terrain pour permettre l’édifi ca tion de
construc tions et en a conclu que la parcelle n’était pas constructible.

o

o

o

Vous consta terez que le maire a eu raison de prononcer le retrait de
la déci sion tacite de non‐oppo si tion à décla ra tion. Le terrain
d’assiette du projet a une super ficie étendue de plus d’un hectare. Il
se situe au sein d’une zone natu relle densé ment boisée, quali fiée
même de « trame verte ». Des construc tions éparses sont présentes
mais il faut le souli gner, leur nombre est très faible ; la densité est
égale ment très faible (V. CAA Nantes, 14 nov. 2022, Ministre de la
tran si tion écolo gique, n  21NT01406, C ; 1  ch., 28 avr. 2022, M. B.,
n  20MA00997, C). Le secteur d’habitat diffus est reconnu même s’il
est affirmé égale ment que la parcelle en cause serait une « dent
creuse », ce qui n’est pas du tout le cas. Ce secteur ne s’inscrit pas
non plus dans la conti nuité des parties urba ni sées de la commune
telles que défi nies par la juris pru dence commune
de Saint‐Bauzille‐de‐Putois (CE, 29 mars 2017, n  393730, B). La
déci sion était bien illé gale, le retrait était donc justifié en appli ca tion
de l’article L. 424‐5 du code de l’urbanisme.

26

o re

o

o

En ce qui concerne main te nant la léga lité de la déci sion d’oppo si tion
à décla ra tion en litige : voyez CE, Assem blée, 26 octobre 2001, M. et
Mme E., n  216471. C’est la ques tion de l’excep tion d’illé ga lité de l’avis
conforme défa vo rable. Le préfet n’a commis aucune erreur de droit,
ni d’appré cia tion. Il a correc te ment fait appli ca tion de l’article L. 111‐3
du code de l’urba nisme. L’avis conforme défa vo rable émis par le
préfet des Alpes‐Mari times n’étant pas entaché d’illé ga lité, le maire
du Rouret était en situa tion de compé tence liée pour s’opposer à la
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décla ra tion préa lable de divi sion de M. C.. Bien sûr, l’autre voie
possible serait de consi dérer qu’il existe une seule et même déci sion.
Vous pourrez donc confirmer le juge ment de cette manière dans la
seconde affaire.

Une remarque termi nale : je ne vous dirais pas que je n’ai pas hésité à
vous proposer cette solu tion en chambres réunies. La raison qui m’a
fait hésiter c’est le cham bou le ment proposé qui peut sembler excessif
par rapport à ce qui a été déjà jugé. Ce qui m’a fait conserver ma
posi tion, c’est que je pense qu’il existe des argu ments plus nombreux
et plus puis sants comme la mécon nais sance du prin cipe logique de
non contra dic tion, la mécon nais sance de la compé tence liée,
l’inco hé rence et des solu tions non entiè re ment satis fai santes. Ainsi, à
mon avis, l’anti nomie n’a été surmontée par les cours que
provi soi re ment et de manière non entiè re ment satis fai sante et
d’autres diffi cultés peuvent surgir. Prenons l’exemple suivant : un
maire a gardé le silence, une auto ri sa tion tacite est née, le
péti tion naire débute les travaux puis le préfet qui avait émis un avis
défa vo rable inter vient, les travaux s’arrêtent. Si le péti tion naire se
retourne contre le maire : doit‐on juger que le maire a commis une
faute en ne suivant pas l’avis conforme du préfet ? Ou bien dire qu’en
gardant le silence, comme la loi le lui permet, il n’a pas commis de
faute : à nouveau la contra dic tion dans le système normatif « il a
commis une faute ; il n’a pas commis de faute ». Et surmonter cette
contra dic tion n’est pas aisé : soit on fait préva loir la compé tence liée
et le maire soulè vera le carac tère piégeux des normes, ne lui
inter di sant pas de garder le silence mais ne lui donnant pas le droit
de le faire sous peine de voir sa respon sa bi lité engagée ; dans l’autre
solu tion, outre le fait qu’elle affai blit un peu plus la compé tence liée
pour en faire une notion à géomé trie variable, elle dit impli ci te ment
mais clai re ment au péti tion naire qu’il aurait dû préa la ble ment se
rensei gner avant de commencer les travaux. L’insa tis fac tion perdure.
Ensuite, comme souligné précé dem ment, j’ai du mal à penser que le
légis la teur et le pouvoir règle men taire aient entendu volon tai re ment
faire naître des déci sions tacites par défi ni tion illé gale. Par ailleurs, il
ne me semble pas que ce soit véri ta ble ment une créa tion préto rienne
car l’excep tion existe déjà dans le droit, en puis sance, même si elle n’a
pas été expres sé ment formulée ou plus exac te ment forma lisée
comme telle. Enfin, un dernier argu ment : pour l’avoir constaté, les
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posi tions juri diques qui perdurent sont celles qui ont le plus
d’argu ments en leur faveur (la lettre de la loi, l’esprit de la loi, l’esprit
du droit, la logique, la cohé rence la justesse, etc.) Tel est le cas par
exemple de la solu tion posée par l’arrêt SCI Maryse qui cumule
prati que ment tous les argu ments en sa faveur. Bref, au final, il me
semble que l’on est face à une anomalie juri dique ; certes ce n’est pas
à propre ment un vide légis latif ou un vide juri dique ; mais toujours
est‐il que de telles anoma lies, de telles situa tions tordues, il vous
appar tient de les prendre en compte, voire de les redresser : la
ques tion est de savoir dans quelle mesure ? Certes, ce serait plutôt au
légis la teur ou au pouvoir régle men taire de le faire, mais la situa tion
reste en l’état depuis déjà un certain temps et puis je me suis souvenu
des propos de Portalis 46, qui souli gnait déjà ce type de diffi culté ( je le
cite) :

« si la prévoyance des légis la teurs est limitée, la nature est infinie ;
elle s’applique à tout ce qui peut inté resser les hommes. […] Ce serait
donc une erreur de penser qu’il pût exister un corps de lois qui eût
d’avance pourvu à tous les cas possibles, et qui cepen dant fut à la
portée du moindre citoyen. […] Il y a une science pour les
légis la teurs, comme il y en a une pour les magis trats ; et l’une ne
ressemble pas à l’autre. La science du légis la teur consiste à trouver
dans chaque matière, les prin cipes les plus favo rables au bien
commun : la science du magis trat est de mettre ces prin cipes en
action, de les rami fier, de les étendre, par une appli ca tion sage et
raisonnée, aux hypo thèses privées ; d’étudier l’esprit de la loi quand
la lettre tue ».

Ainsi, au final, même si la solu tion proposée peut appa raître
construc tive, j’ai du mal à accepter la solu tion inverse qui érige en
prin cipe la nais sance auto ma tique d’un permis (tacite) illégal.

Par ces motifs, nous concluons29

Dans le dossier 22MA02284 :30

Annu la tion du juge ment n  2001261 rendu par le tribunal admi nis tratif
de Bastia le 4 juillet 2022.

o

Rejet du déféré du préfet de la Corse‐du‐Sud dirigé contre le
prétendu permis de construire tacite accordé à M. B.
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NOTES

1  Cette ques tion touche, en l’espèce, à la rece va bi lité des demandes de
première instance.

2  La demande a été produite à l’instance.

3  Il s’agit d’une conces sion de terrain à usage commer cial, de 3 000 m  sur
les parcelles cadas trées section E n  680, 683 et 684, octroyée par la
Collec ti vité de Corse. Celle- ci porte sur le domaine fores tier de la
collec ti vité de Corse. Autre ment dit, il était prévu, de par l’acte de
conces sion, que M. B. exerce une acti vité de restau ra tion rapide sur ce
terrain. Toute fois, si M. B. a bien déposé une demande de permis de
construire, il semble qu’une construc tion exis tait déjà sur le terrain en
cause. En effet, le préfet souligne dans sa requête de PI, sans être contredit,
qu’une buvette était déjà implantée sur le site. Il s’agirait donc plutôt d’une
demande de régu la ri sa tion d’une construc tion sans auto ri sa tion ou alors
d’une construc tion neuve qui devrait faire suite à la démo li tion de la
buvette ; toute fois, aucun permis de démolir n’a été déposé ; mais en fin de
compte, peu importe, nous le verrons pour la réso lu tion du litige.

4  Alors que dans l’affaire CAA 21DA00937 le préfet pensait et préten dait que
lorsque son accord est requis, aucun permis tacite ne peut naître si cet
accord n’est pas donné.

5  1) Absence d’avis conforme du préfet alors que la parcelle est située hors
carte commu nale ; 2) incom plé tude du dossier à plusieurs égards : absence
de notice permet tant d’appré cier le projet archi tec tural, absence d’éléments

Motif : le déféré présenté par le préfet de la Corse‐du‐Sud était
irre ce vable dès lors que l’on consi dère qu’un permis tacite illégal ne
peut naître lorsqu’un avis conforme défa vo rable a été émis dans le
délai d’instruction.

Dans le dossier 21MA0079031

Rejet de la requête de M. C.

Il sera statué ce que de droit sur les diffé rentes demandes de
frais irrépétibles

Tel est le sens de mes conclusions.
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sur l’assai nis se ment, sur la sécu rité et sur l’accueil des
personnes handicapées.

6  Une brève remarque sur la date retenue à la suite du délai de 3 mois qui
a couru du 21 janvier au 11 mars : le délai a bien recom mencé à courir à
partir du 24 mai. Voyez l’article 12 ter de l’ordon nance n  2020‐306
du 25 mars 2020 qui a prévu la période de suspen sion eu égard au
confi ne ment. Ainsi, si le calcul du préfet était erroné, le TA a
correc te ment rectifié.

7  Le préfet n’a pas défendu dans les deux dossiers.

8  « Le défaut de recueil d’un avis conforme entache la déci sion adoptée
d’incom pé tence ».

9  Dans les Alpes- Maritimes.

10  Voyez le formu laire Cerfa renseigné par le pétitionnaire.

11  Trans fert défi nitif de compé tence au maire même lorsque le PLU
est annulé.

12  Comme en droit civil : le droit en général est répulsif à l’idée de dire « qui
ne dit mot consent ». Voyez la cour de cassa tion pour qui le silence a
toujours valu refus : « Qui ne dit mot ne consent pas » Cour de
cassa tion 1870.

13  Si le prin cipe de l’auto ri sa tion tacite est ancien, il convient de noter deux
choses : avant les lois de décen tra li sa tion la compé tence était étatique et
jusqu’à récem ment les maires étaient plutôt respec tueux de l’auto rité
du préfet.

14  … au sens de la théorie de l’argumentation

15  C’est effec ti ve ment un des moyens ration nels de surmonter
les antinomies.

16  Et peut- être aussi impli ci te ment le CE : cf. la déci sion CE, n  410790,
4 mai 2018.

17  Voyez aussi M. F. Polizzi au juris‐clas seur, dans l’article consacré aux
« auto ri sa tions d’urba nisme » ; fasc 13012.

18  D’ailleurs la liste a été plusieurs fois modi fiée, appor tant des préci sions
bien ve nues : l’ajout du « j » : « Lorsque la déli vrance du permis est
subor donnée, en appli ca tion de l’article L. 425‐13, à l’obten tion d’une
déro ga tion prévue par l’article L. 111‐4‐1 du code de la construc tion et de
l’habi ta tion et que cette déro ga tion a été refusé » ; le « b » a été complété (le
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ministre chargé de la protec tion des réserves natu relles) ; le « c » a été
retiré « ou un immeuble adossé » à un immeuble classé ; le « g » égale ment
a été aussi modifié ; le « h » égale ment avec l’ajout de l’article L. 425‐4 ; en
quelque année l’article a été forte ment remanié : il apporte des préci sions
car sinon il serait diffi cile de s’y recon naître ; en revanche l’avis conforme du
préfet, tout le monde le sait, n’a pas besoin de précision.

19  « Le droit ne peut en effet se penser que sous la forme d’un ensemble
cohé rent de règles », « mutuel le ment compa tibles, régies par un prin cipe de
non- contradiction » ; cf. « L’inter nor ma ti vité » Jacques Cheval lier in Les
sources du droit revi si tées – Tome 4 : Théorie des sources du droit,
2013. https://hal.science/hal-01723912/document.

20  Théorie pure du droit, I, p. 314.

21  Souligné par le professeur Georges Liet- Veaux – « En revanche, en cas
d’avis conforme défa vo rable, l’auto rité compé tente est tenue de refuser
l’auto ri sa tion solli citée » (CE, 22 févr. 1957, n  17140 : Lebon, p. 126 et s.).

22  Outre la lettre de la loi.

23  Ce que je cherche dans les conclu sions et dans l’arrêt en ques tion, c’est
moins son apport et sa portée que l’esprit du droit qui s’en dégage.

24  Cité par G. Ondinet. Traité de la juri dic tion admi nis tra tive et des recours
conten tieux, Paris, Berger- Levrault, 1888, t. 1, p. 505.

25  Par exemple il existe plusieurs cas de figure où existe des co- 
décisionnaires : voyez les conclu sions de T. Olson sur CE, n  223882,
Secré taire d’Etat au Loge ment, 7 février 2003, classé en B « L’exigence d’un
avis conforme nous paraît conduire à regarder le II de l’article L.  146-4
comme abou tis sant à une sorte de codé ci sion ». Cf. aussi P Ferrari Essai sur
la notion de co- auteurs d’un acte unila téral en droit admi nis tratif fran çais,
Mélange Eisen mann, Cujas, 1975, p. 215. Comme lorsque la CNAC rend un
avis conforme : « la CNAC étant investi d’un pouvoir d’avis conforme, qui
confine à un rôle de co- décision, elle exerce ici un rôle de co- auteur de
l’acte et doit à ce titre, en cas de mise en cause de celui- ci, être en mesure
de défendre son point de vue. Un paral lèle peut être fait sur ce point avec la
qualité de partie, reconnue à l’État dans un litige relatif à une déci sion
indi vi duelle en matière d’urba nisme prise sur avis conforme du préfet –
qualité qui lui est préci sé ment reconnue pour cette raison (v. CE,
16 oct. 2020, n  427620 : Lebon) » "Chro nique de conten tieux admi nis tratif
Déci sions d’octobre à décembre 2021 par Olivier Le Bot profes seur de droit
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public à l’univer sité d’Aix- Marseille La Semaine Juri dique Admi nis tra tions et
Collec ti vités terri to riales n  8, 28 Février 2022, n  2061.

26  G. Dupuis « Quelques remarques à partir du modèle fran çais » in La
consul ta tion dans l’admi nis tra tion contem po raine, 1972, p. 916‐917.

27  Une « faculté d’appro ba tion », au sens de Charles Eisen mann cf. Cours
de droit admi nis tratif, t. 1, préc. p. 261." Cité par Seydou Traore. La nouvelle
réforme des cartes commu nales entre décen tra li sa tion et recen tra li sa tion in
Droit Admi nis tratif n  10, Octobre 2003, chron. 17.

28  Cité par Seydou Traore : idem cf. Essai sur la notion de régle men ta tion :
thèse, BDP. LGDJ, 1997, p. 60‐61.

29  CE, 30 déc. 2002, M. Jeandey, req. n  239380 J.-Cl. Admi nis tratif, Fasc.
452‐14, 1011 L’annu la tion d’un plan d’occu pa tion des sols/plan local
d’urba nisme n’a pas d’effet sur le trans fert des compé tences d’urba nisme au
maire, puisque le Code de l’urba nisme prévoit que ce trans fert est défi nitif.
Cepen dant, dans une telle hypo thèse, le maire ne peut plus déli vrer
d’auto ri sa tions d’occu pa tion des sols qu’après avoir obtenu l’avis conforme
du préfet. Selon le Conseil d’État, cela n’interdit pas au préfet de déférer les
permis ainsi déli vrés au tribunal administratif.

30  Sinon celui de criti quer expres sé ment l’avis. Voyez égale ment CE,
assem blée, du 2 décembre 1994 commune de Pulver sheim, au recueil. ;
voyez les déci sions CE du 22 janvier 1986, ministre de l’urba nisme c/
asso cia tion pour le loge ment du personnel des admi nis tra tions finan cières,
aux tables, ou CE du 27 janvier 1982, Ministre de l’envi ron ne ment c/Mme
D.-B., aux Tables. Voyez aussi par exemple l’adop tion d’une carte
commu nale qui suppose, en vertu de l’ancien article L. 124‐2 du code de
l’urba nisme, une double appro ba tion par le conseil muni cipal et par le
préfet, confor mé ment au régime de « déci sion conjointe » ou de « co- 
décision » ; voyez sur ce point les conclu sions de Fran çois Séners sur l’avis
conten tieux Mme Flory du 28 novembre 2007 (3 et 8 ssr, n  303421, Rec.
p. 456). Préci sons qu’à l’inverse en cas d’avis favo rable du préfet, le maire
dispose du choix d’accorder ou pas l’auto ri sa tion solli citée (par exemple le
maire peut estimer que l’avis du préfet est erroné ou que le refus de
l’auto ri sa tion se justifie pour un autre motif) : voyez CE, 3 février 2021,
Commune de Cuttoli- Corticchiato, n  434335. Par ailleurs en cas
d’annu la tion c’est bien pour incom pé tence que l’acte sera annulé.

31  Voyez aussi, à cet égard : CE, 2 décembre 1991, M. Chau meil, n  86674, B ;
20 mai 1994, M. G., n  143680, A.
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32  Utilisé en droit admi nis tratif : voyez les conclu sions des rappor teurs
publics : surtout Le Corre, CE, n  429343 mais aussi Siri nelli CE, 458050, P.
CE, 452733, CE, 443876) « Si nul n’est censé ignorer la loi (publiée),
l’Admi nis tra tion doit être censée connaître la loi et a fortiori ses propres
actes (même non publiés) » (Y. Gaudemet, Traité de droit admi nis tratif
LGDJ, 16  éd., t. I, p. 623). « Ce prin cipe ne pose pas que l’on doit tout savoir,
ce qui serait absurde mais qu’il est interdit de se préva loir de son igno rance
pour échapper à l’appli ca tion de la loi ».

33  L’adage popu laire « qui ne dit mot consent » sous- entend la présence de
la personne et ainsi dans ces condi tions, le fait de ne pas objecter, alors que
la personne présente en a la possi bi lité, peut être consi déré ou inter prété
comme un consen te ment tacite : son défaut de parole se constate
visuel le ment et surtout audi ti ve ment ; mais face à un échange d’écrits, cette
même inter pré ta tion est beau coup plus diffi cile. Cette maxime a une origine
latine : cf. le pape Boni face VIII (1235‐1303) qui avait retenu une formu la tion
plus prudente : qui tacet consen tire videtur (« qui se tait semble consentir »).

34  Juris Clas seur Géomètre expert - Foncier - Ency clo pé dies - V°
Urba nisme - Fasc. 3 : AUTO RI SA TIONS D’URBA NISME. – Règles spéci fiques
de déli vrance et de mise en œuvre.

35  « Les déci sions de non- opposition à décla ra tion préa lable, tacites ou
expresses, sont exécu toires dès la date à laquelle elles sont acquises ».

36  Ainsi, par exemple, n’est pas appli cable en matière de décla ra tion
préa lable l’une des excep tions prévues par l’article R. 424-2 (voyez CE, 26
oct. 2012, Commune de Saint- Jean-Cap-Ferrat, n  350737, B, aux
inté res santes conclu sions d’Alexandre Lallet) ainsi que l’article R. 424‐3 n’est
pas appli cable (voyez CAA Versailles, 22 mars 2022, Commune de Belloy- en-
France, n  20VE00608, C).

37  Si le maire de Suippes, eu égard à l’avis défa vo rable de l’archi tecte des
bâti ments de France du 28 juin 2017, se trou vait en situa tion de compé tence
liée pour s’opposer à la décla ra tion préa lable de M. et de Mme Cara cotte, en
revanche, en l’absence de toute demande en ce sens, il n’était pas tenu de
procéder spon ta né ment au retrait de la déci sion impli cite de
non‐oppo si tion, dont les défen deurs étaient devenus titu laires à compter
du 26 juin 2017.

38  Cf. la 9  chambre qui a déjà eu l’occa sion de juger, dans la même
confi gu ra tion et en l’absence de demande de retrait présentée au maire,
que : « Lorsque le préfet émet un avis défa vo rable au projet
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posté rieu re ment à la déli vrance d’une auto ri sa tion d’urba nisme tacite,
l’auto rité compé tente ne se trouve pas en situa tion de compé tence liée pour
retirer cette auto ri sa tion » (18 déc. 2020, M. Perez, n  19MA04328, C –
point 4). Dans cette affaire, était en cause un arrêté portant unique ment
retrait d’une auto ri sa tion d’urba nisme tacite à la suite d’un avis conforme
défa vo rable du préfet. La cour de Paris a jugé, dans l’hypo thèse d’un avis
défa vo rable de l’ABF émis posté rieu re ment à la nais sance d’un permis tacite
« que si la déli vrance d’un permis de construire est subor donnée, lorsque les
travaux envi sagés sont situés dans le champ de visi bi lité d’un édifice classé
ou inscrit ou en co- visibilité avec celui- ci, à l’avis conforme de l’archi tecte
des bâti ments de France, de sorte que l’auto rité admi nis tra tive aurait été
tenue de rejeter la demande de permis de construire initiale en raison de
l’avis défa vo rable de l’archi tecte des bâti ments de France et aurait donc été
en situa tion de compé tence liée pour refuser de prendre l’acte initial, cette
circons tance n’est toute fois pas de nature à lier sa compé tence s’agis sant du
retrait de cet acte ; que le moyen tiré de la mécon nais sance des dispo si tions
de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 est donc opérant » (CAA Paris,
29 mars 2018, Commune de Limeil- Brévannes, n° 17PA00622, C – point 13).
La cour de Nancy a jugé dans le même sens (CAA Nancy, 29 déc. 2021,
Commune de Suippes, n  19NC03550, C – point 10).

39  Cf. « La compé tence liée doit être distin guée de l’obli ga tion d’agir », ainsi
que l’indique Karin Ciaval dini dans ses conclu sions sous la déci sion SCIF des
Four neaux et autre (CE, 24 fév. 2020, n  421086, B). V. égale ment, pour la
distinc tion entre « obli ga tion d’agir » et « compé tence liée », les conclu sions
de Vincent Villette sous la déci sion Société Les taxis Hurié (CE,
5 fév. 2020, n  426225, B) ou encore celles d’Anne Cour règes sous la déci sion
SNC Anse de Toul vern (CE, 16 nov. 2009, n  322554, C). Toute fois l’inac tion
ne modifie en rien la compé tence liée ; elle en peut rejaillir dessus. Il en va
diffé rem ment en cas d’avis conforme favo rable (V. par analogie : CE,
3 fév. 2021, Commune de Cuttoli- Corticchiato, n  434335, C – point 2).

40  L’auto rité admi nis tra tive compé tente ne se trouve en situa tion de
compé tence liée pour retirer une auto ri sa tion d’urba nisme enta chée
d’illé ga lité que lorsqu’elle est saisie d’une demande en ce sens et qu’elle n’est
pas conduite, pour relever cette illé ga lité, à porter une appré cia tion sur les
faits de l’espèce.

41  La cour de Bordeaux a récem ment jugé – dans l’hypo thèse d’un avis
conforme défa vo rable du préfet émis sur le fonde ment de l’article L. 422-5
quelques jours après la nais sance d’un permis tacite – que, « à défaut d’avoir
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recueilli l’avis conforme du préfet en appli ca tion des dispo si tions citées au
point 3, le permis de construire tacite dont était béné fi ciaire Mme De L.
était illégal. Par suite, le maire a pu léga le ment, par sa déci sion du
6 juin 2018, inter venue dans le délai de 3 mois prévu par l’article L. 424‐5 du
code de l’urba nisme, retirer ce permis tacite » (CAA Bordeaux, 9 juin 2022,
Mme de L., n  20BX01964, C – point 12). Cet arrêt juge néan moins, à son
point 13, que « par son avis défa vo rable du 25 mai 2018 le préfet de la
Gironde doit être regardé comme ayant demandé au maire de Lège- Cap-
Ferret de retirer le permis de construire tacite du 15 mars 2018. Dans ces
condi tions, dès lors que le maire se trou vait en situa tion de compé tence
liée, l’article L. 122‐1 du code des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion
ne trou vait pas à s’appli quer. Par suite, le moyen tiré du non- respect de la
procé dure contra dic toire préa lable au retrait ne peut qu’être écarté ». Cette
solu tion n’était pas évidente au vu des conclu sions du rappor teur public
rela tives à cette affaire jugée par la cour de Bordeaux. En l’espèce, une
procé dure contra dic toire a été engagée et le requé rant n’invoque pas
l’irré gu la rité de cette procé dure préa lable au retrait litigieux.

42  V. pour l’hypo thèse d’une demande de retrait présentée par le
repré sen tant de l’État, hypo thèse dans laquelle le maire est en situa tion de
compé tence liée : 1  ch., 28 avr. 2022, M. B., n  0MA00997, C – point 11. V.
les conclu sions, dispo nibles sur Ariane, de Charles- Edouard Minet sur
l’arrêt n  18DA00198 du 3 décembre 2019

43  Dans ses conclu sions sur la déci sion S., Francis Lamy rappe lait
notam ment que : « Suivant une juris pru dence constante le fait pour une
auto rité admi nis tra tive de se croire à tort liée par un avis entache sa
déci sion d’illé ga lité (par exemple CORNE BOIS du 30 juin 1997 aux tables
p. 897) ». Il a pu être jugé que le moyen tiré de ce qu’une auto rité se serait à
tort cru liée par un avis et aurait ainsi méconnu l’étendue de sa compé tence
est un moyen d’ordre public (V. par exemple : CE, 16 déc. 2008,
M. G., n  297808, C).

Il est indiqué, dans le guide du rappor teur en cour, au point 5.1.3.14, que :
« Bien que le Conseil d’État ne se soit appa rem ment pas encore prononcé
expres sé ment sur ce point, il est géné ra le ment admis (voir notam ment les
conclu sions de C. M. sur CE, 16 mai 2003, Mlle M., n  242875) que le fait
pour un tribunal admi nis tratif de ne pas avoir soulevé d’office un moyen
d’ordre public dont le bien- fondé ressor tait des pièces du dossier entache
son juge ment d’irré gu la rité. / On notera cepen dant que le juge de cassa tion
annule pour erreur de droit et non pour irré gu la rité l’arrêt d’une cour
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admi nis tra tive d’appel qui omet de soulever d’office un moyen de fond
d’ordre public ressor tant des pièces du dossier (CE, 15 avril 2011,
M. Neveu, n  320073) ».

44  de plus il convien drait de moper : « le maire du Rouret s’est, à tort, cru
lié par l’avis défa vo rable émis par le préfet sur le fonde ment du a) de l’article
L. 422‐5 du code de l’urba nisme pour retirer la déci sion tacite de non- 
opposition » (V. par analogie : CAA Nantes, 17 juill. 2020,
Mme D., n  19NT01520, C+ – le fichage de cet arrêt est dispo nible sur
Ariane).Le fichage de cet arrêt est le suivant : « Revêt le carac tère d’ordre
public le moyen tiré de ce qu’en s’esti mant, à tort, lié par l’avis défa vo rable
du préfet pour déli vrer un certi ficat d’urba nisme dit négatif, le président
d’un EPCI a méconnu l’étendue de sa compé tence. Rappr. CE, Section,
20 juin 2003, S., n  248242, p. 258 ; CE, 16 décembre 2008, G., n  297808 ».

45  V. CE, Sect., 3 juill. 1981, Mme J., n  16496, A, aux conclu sions du
président Robineau.

46  Extrait du discours préli mi naire du premier projet de code civil.
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La déci sion en réfé rence porte sur un problème qui n’a pas été
clai re ment tranché par la juris pru dence, preuve en est qu’il a justifié
le juge ment de l’affaire par une forma tion de chambres réunies au
sens des dispo si tions des articles R. 222‐25 et R. 222‐29‐1 du code de
justice admi nis tra tive. Le rappor teur public a indiqué dans ses
conclu sions qu’il s’agis sait d’une « ques tion d’impor tance ». D’ailleurs,
l’arrêt est rendu sur ses conclu sions contraires, malgré leur carac tère
extrê me ment motivé au soutien de la thèse qui avait sa préfé rence. Il
convient égale ment de préciser que cet arrêt confirme le sens d’une
déci sion de la cour admi nis tra tive d’appel de Douai, tout juste lue
quelques semaines plus tôt 1.

1

La ques tion posée est simple mais assez lourde de consé quences. Elle
n’est pour tant pas inédite. Cepen dant, elle ne trouve pas de réponse
tran chée et unanime : un permis de construire tacite peut- il naître
malgré un avis conforme défa vo rable du préfet ?

2

Rappe lons que le permis de construire tacite est un objet conten tieux
toujours renou velé et au poten tiel presque illi mité, malgré les
ajus te ments de la codification 2. Anté rieu re ment, il a même été l’objet

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=205
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de polé mique du fait de son assise simple ment règle men taire. Dans
un arrêt d’Assem blée commune de Bozas 3, le Conseil d’État avait
initia le ment consi déré que la règle selon laquelle le silence gardé par
l'ad mi nis tra tion valait déci sion de rejet n'était pas un prin cipe général
du droit 4, à l’inverse du Conseil consti tu tionnel qui y voyait un
prin cipe général du droit (PGD) auquel seule la loi pouvait déroger 5.
C’est ainsi que le Conseil d’État avait confirmé la léga lité de
l'ar ticle 20 du décret du 13 septembre 1961 relatif à la déli vrance du
« permis de construire tacite ». Ces diver gences sont désor mais
dépas sées puisque des textes légis la tifs succes sifs, loi du
12 avril 2000 6 qui pose le prin cipe et son renver se ment par la loi du
12 novembre 2013 7 sont inter venus pour « régler » la ques tion. Il
appar tient désor mais au pouvoir régle men taire, par habi li ta tion
légis la tive, de s’extraire expres sé ment du prin cipe au gré des
domaines qui le néces sitent en complé tant la liste des déro ga tions.
En ce qui concerne les auto ri sa tions d’urba nisme, et notam ment le
permis de construire, le prin cipe du permis tacite est inscrit
désor mais dans l'ar ticle L. 424‐2 du code de l'ur ba nisme qui prévoit
en son alinéa second qu’un « décret en Conseil d'État précise les cas
dans lesquels un permis tacite ne peut être acquis », décret codifié à
l’article R. 424‐2 du code de l'urbanisme.

À dispo si tions, un permis tacite s’impose. Mais c’est sans compter la
complexité de la procé dure d’instruc tion du permis de construire, et
plus préci sé ment des textes qui viennent créer, en fonc tion des
circons tances de fait et/ou de droit, l’obli ga tion de recourir à l’avis
conforme d’une auto rité admi nis tra tive distincte de l’auto rité
compé tente pour déli vrer l’auto ri sa tion d’urba nisme, ce qui constitue
« en fait, […] un partage du pouvoir de déci sion » selon la formule du
Pr. Chapus 8.

4

Dès lors, il y a lieu à une néces saire lecture combinée des textes, qui
impose une conci lia tion peu aisée des règles. Sur le prin cipe, on voit
mal comment pour rait inter venir une déci sion tacite si l’auto rité
dispo sant d’un avis conforme, et partant, « parta geant le pouvoir de
déci sion », s’y est vala ble ment opposée. C’est toute la diffi culté de ce
dossier qui impose de tran cher entre une lecture litté rale du texte ou
une inter pré ta tion plus téléo lo gique du code. Aussi, le rappor teur
public va- t-il proposer à la cour de lister les avan tages de chacune
des deux solu tions à envi sager. Mais avant d’entrer dans

5
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l’argu men ta tion juri dique pure ment éthérée, il convient de replacer la
problé ma tique juri dique dans son contexte factuel.

Les faits de l’espèce étaient assez simples, bien que deux instances
concer nant le même terrain d’assiette aient été pendantes devant la
cour. Sur le plan de la règle men ta tion d’urba nisme, d’un point de vue
formel, il faut préciser que le terrain d’assiette est situé sur le
terri toire de la commune de Zonza, qui est partiel le ment couvert par
une carte commu nale, mais celui- ci n’est pas situé dans son emprise.
Aussi, il est constant que, en appli ca tion des dispo si tions de
l’article L. 422‐1a) du code de l'ur ba nisme, le maire était bien habi lité
à déli vrer les auto ri sa tions d’urba nisme. Cepen dant, l’avis préa lable
du Préfet était requis puisqu’aux termes des dispo si tions de
l’article L. 422‐5a) du même code, ce dernier doit recueillir son avis si
le projet est situé sur « une partie du terri toire communal non
couverte par une carte commu nale, un plan local d'ur ba nisme ou un
docu ment d'ur ba nisme en tenant lieu ».

6

Sur le fond, la ques tion était celle de savoir si la construc tion projetée
était conforme aux exigences de l’article L. 121‐8 telles qu’expli ci tées
par le PADDUC prévu par les dispo si tions de l’article L. 4424‐11, I du
code général des collec ti vités terri to riales, c’est‐à‐dire en confor mité
avec le prin cipe de construc tion en conti nuité de l’urba ni sa tion
consacré par la loi « Littoral ».

7

Le péti tion naire, sous couvert de conces sion, occupe une partie du
domaine public de la forêt terri to riale d’Uspe dali située sur le
terri toire de la commune de Zonza. Celui- ci a succes si ve ment déposé
deux demandes de permis de construire un local de petite
restau ra tion de 70 m . Mani fes te ment, une construc tion, irré gu lière,
exis tait déjà sur le site, à usage de buvette selon les préci sions
appor tées par les conclu sions du rappor teur public. La première
demande a donné lieu à un permis de construire exprès visé dans les
motifs de l’arrêt en réfé rence. La déci sion juri dic tion nelle est
toute fois taisante sur le sort de cette première demande. Cepen dant,
les conclu sions du rappor teur public nous enseignent que le préfet a
déféré l’arrêté, motif pris de l’incom plé tude du dossier sur le plan de
l’assai nis se ment indi vi duel conju guée à l’omis sion de solli citer
préa la ble ment son avis conforme. Ce premier dossier a donné lieu à
un arrêt de la cour confir mant l’annu la tion du permis. Néan moins,

8
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avant de connaître l’issue du litige, le péti tion naire a, en date du
21 janvier 2020, déposé une nouvelle demande censée couvrir les
vices affec tant la première. Celle- ci a été trans mise au préfet qui a
rendu un avis défa vo rable le 14 avril 2020. Nonobs tant, le service
instruc teur ne réagis sait et lais sait s’écouler les trois mois de délai
d’instruc tion prévus par les dispo si tions de l’article R. 423‐3 du code
de l'ur ba nisme si bien que le préfet a cru bon déférer la déci sion
impli cite d’accep ta tion qui serait ainsi née en appli ca tion des
dispo si tions de l’article L. 424‐2 du code. C’est dans ces condi tions
que le tribunal admi nis tratif de Bastia a annulé le permis de
construire délivré « à la suite d’une demande présentée le
21 janvier 2020 », juge ment contre lequel le béné fi ciaire a
inter jeté appel.

À titre limi naire, il convient de noter que le préfet n’a pas eu de doute
sur la nais sance d’une déci sion tacite d’accep ta tion à l’issue du délai
d’instruc tion. Cette ques tion, n’a, semble- t-il, pas fait débat au stade
de la rece va bi lité de la requête de première instance. Le problème n’a
pas échappé à la cour et, en consé quence, la cour a informé les
parties de ce que l’arrêt pour rait être fondé sur l’irre ce va bi lité de la
requête du préfet tenant à l’absence d’inter ven tion d’un permis en
raison de l’avis conforme défa vo rable du préfet. Une lettre
d’infor ma tion visant ce moyen suscep tible d’être relevé d’office a
donc été noti fiée sur le fonde ment de l’article R. 611‐7 du code de
justice admi nis tra tive. Ce moyen serait effec ti ve ment d’ordre public
(MOP) dès lors qu’il empor te rait l’irre ce va bi lité de la requête. Dans
ses conclu sions, le rappor teur public vise un défaut d’intérêt à agir du
préfet qui, si l’on suit le présup posé sur lequel se fonde le MOP, ne
saurait déférer une déci sion impli cite de rejet conforme à son avis.
On aurait pu envi sager d’aller sur le terrain de l’inexis tence – au sens
factuel – de la déci sion querellée. En effet, le préfet a entendu
déférer, non pas la déci sion impli cite née au terme du délai
d’instruc tion, quel qu’en soit le sens, mais bien un permis de
construire tacite qui, partant, n’exis te rait pas.

9

Il convient donc de s’inté resser à la ques tion de savoir si la
combi naison d’une inter ven tion « quasi- automatique » d’un permis
tacite imposé par le code de l’urba nisme et l’exis tence d’une situa tion
de « compé tence liée » du maire pour refuser ledit permis en cas
d’avis conforme défa vo rable du préfet recèle une contra dic tion

10
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irré duc tible impo sant la créa tion d’une règle prétorienne
praeter legem voire contra legem. Nous verrons que l’arrêt semble –
impli ci te ment mais néces sai re ment – proposer une solu tion qui
révèle la ratio na lité théo rique sous- jacente que consacre le code de
l’urba nisme (I.) et qui permet à la cour d’aborder le dossier sur le
fond (II.)

Permis de construire sur avis
conforme du préfet, un permis
poten tiel le ment express mais pas
néces sai re ment exprès
L’arrêt propose une solu tion de conti nuité : un permis de construire
sur avis conforme du préfet peut être tacite, par appli ca tion du
prin cipe général « silence vaut accep ta tion » (SVA). La moti va tion de
cette solu tion – qui peut sembler élusive – par sa réfé rence au
consi dé rant de prin cipe de la déci sion d’Assem blée Eisenchteter 9

suffit en réalité à justi fier la cohé rence intrin sèque du système. La
solu tion précitée s’insère en effet dans un système de normes,
consti tutif d’un véri table régime général des déro ga tions à la règle
SVA (A.) et s’avère parfai te ment conforme à la théorie de la
compé tence en matière d’urba nisme (B.)

11

Un constat, l’impos si bi lité de créer une
déci sion impli cite de rejet en raison du
régime des déro ga tions à la règle SVA

H. Jacquot, F. Priet et S. Marie rappellent que « cet aspect du régime
des auto ri sa tions d’urba nisme [i.e. le prin cipe du permis tacite]
rejoint désor mais le droit commun, puisque depuis la loi n  2013‐1005
du 12 novembre 2013 la non- réponse de l’admi nis tra tion à une
demande émanant d’un admi nistré vaut en prin cipe déci sion
d’accep ta tion » 10. La règle inverse ressort désor mais clai re ment de
l’excep tion qui doit être prévue par les textes.

12

o

Or, la lettre du code prévoit une série de dix situa tions, listées à
l’article R. 423‐2, déro ga toires au prin cipe visé à l’article L. 424‐2 tel

13
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que précisé par les dispo si tions de l’article R. 424‐1, b). Cette série
d’excep tions à la règle de la déci sion impli cite d’accep ta tion met en
jeu un critère maté riel. Elle est complétée par les dispo si tions de
l’article R. 423‐3 qui concernent spéci fi que ment le cas de l’avis
conforme défa vo rable de l’Archi tecte des Bâti ments de France (ABF)
notifié dans le délai d’instruc tion, soit la mise en œuvre d’un critère, a
priori, pure ment procé dural. Il en est de même, en cas de recours de
l'au to rité compé tente contre cet avis, lorsque le préfet de région a
rejeté le recours. L’excep tion joue égale ment si l’ABF n’a pas adressé
au deman deur noti fi ca tion de son avis défa vo rable ou favo rable
assorti de pres crip tions comme le lui impose l’article R. 424‐4 11. Dans
toutes ces situa tions, le silence de l’admi nis tra tion à l’expi ra tion du
délai d’instruc tion vaudra refus de permis. En toute hypo thèse,
aucune de ces situa tions n’est concernée par la demande
d’auto ri sa tion litigieuse.

Or, pour remé dier à la diffi culté, il ne suffit pas de rappeler que
l’hypo thèse de l’avis conforme du préfet n’y est pas visée puis tenter
de recti fier l’omis sion en consi dé rant la liste comme indi ca tive et non
exhaus tive afin d’y ajouter, de manière préto rienne, en faisant œuvre
d’inter pré ta tion construc tive, le cas de figure qui nous préoc cupe. La
ques tion s’inscrit en effet dans une problé ma tique plus vaste. Il faut
en effet replacer cette liste dans le cadre général du régime propre
aux déro ga tions au prin cipe SVA. Ce régime semble en effet garantir
l’infor ma tion du péti tion naire. Il faut alors constater que cette liste
relève en réalité d’un système de règles qui en garan tissent la
cohé rence. A titre d’illus tra tion :

14

Le récé pissé du permis doit faire état de la date à laquelle un permis
tacite peut inter venir (C. urb., art. R. 423-4). Mais en vertu de l’article
R. 423‐5 du même code, le récé pissé doit égale ment indi quer que le
deman deur sera informé dans le délai d’un mois si son projet se
trouve dans une situa tion où un permis tacite ne peut pas être acquis
(art. R. 424‐2) ou ne peut être acquis qu’en l'ab sence d'op po si tion ou
de pres crip tion de l’ABF (C. urb., art. R. 424‐3). Ce faisant,
« l’auto ma ti cité de l’obten tion tacite de l’auto ri sa tion est mieux
garantie, d’autant plus que cette auto ma ti cité s’applique à toutes les
auto ri sa tions » 12.

15
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En cas d’avis défa vo rable de l’ABF dans la dernière situa tion sus visée,
on a vu qu’il appar te nait alors à celui- ci d’adresser au deman deur une
copie de son avis et de lui faire savoir qu’il ne pourra pas se préva loir
d’un permis tacite 13 (C. urb., art. R. 424‐4).

16

Le maire ne peut initier de recours contre l’avis défa vo rable du préfet,
mesure prépa ra toire insus cep tible de recours selon la
juris pru dence constante 14, confirmé par l’arrêt
d’Assem blée Eisenchteter 15 dont le consi dé rant de prin cipe est repris
in extenso au §8 de la déci sion en réfé rence. En revanche, dans le cas
parti cu lier de l’avis conforme de l’ABF qui appa raît comme une
déro ga tion expresse au prin cipe, le code prévoit bien un recours de
l'au to rité compé tente contre l'avis de l'ABF, lorsque le préfet de
région a rejeté le recours (C. urb., art. R. 423‐68).

17

Comme le rappellent juste ment P. Soler- Couteaux et E. Carpentier,18

« les excep tions [à la règle SVA] corres pondent à des hypo thèses
dans lesquelles des inté rêts supé rieurs méritent d’être préservés 16.
Dans ces diffé rents cas de figure, la nais sance d’une déci sion
impli cite de rejet est asso ciée à la parfaite infor ma tion du
deman deur, voire à la possi bi lité de recours admi nis tratif au cours de
la procé dure d’instruc tion ».

Aussi, si l’on devait consi dérer qu’une déci sion impli cite de rejet
devait naître à l’issue du délai d’instruc tion dans notre hypo thèse,
non couverte par les textes, et partant, insus cep tible d’être portée à
la connais sance du péti tion naire, le deman deur pour rait croire – à
tort – qu’il dispose d’un permis tacite. Il ne s’agirait alors pas d’une
erreur dans la noti fi ca tion consé cu tive à une erreur d’appré cia tion
de l’administration 17 mais bien d’une omis sion légale, pertur bant
gran de ment l’équi libre entre droits du péti tion naire et sujé tions
impo sées en matière de police de l’urba nisme. La sécu rité juri dique
est par ailleurs bien plus menacée que dans l’hypo thèse inverse 18 car,
légi ti me ment, le béné fi ciaire se croi rait bien fondé à construire.

19

Ensuite, il n’aurait aucu ne ment béné ficié, contrai re ment à la situa tion
propre à l’avis conforme de l’ABF, d’une possi bi lité de contes ta tion au
titre de l’article R. 423‐68 (appel du maire en cours d'ins truc tion de la
demande) et R. 424‐14 (recours du péti tion naire, après un refus de
permis, contre le refus d'ac cord, sauf dans certaines zones) 19.

20
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Il s’ensui vrait alors un déséqui libre de l’ensemble du régime distinctif
attaché au péri mètre du SVA et à ses excep tions. La première
réac tion consis tant à consi dérer qu’il s’agit juste de réparer une
omis sion du code pour améliorer la cohé rence de l’ensemble est un
leurre. Cette approche biaisée est aussi le fruit d’une déna tu ra tion de
la notion de « compé tence », et partant, de celle de « compé tence
liée » (B).

21

Une consé quence, le non- respect de
l’avis conforme du préfet, une ques tion
de fond
La lati tude d’action conférée au maire, même après une rapide
analyse, s’avère réelle et confirme, si besoin en était, que même en
cas d’avis conforme du préfet, le maire demeure « l’auto rité
compé tente ». Ceci s’observe désor mais, et non de plus de
manière asymétrique 20, à la fois en cas d’avis favo rable et en cas
d’avis défavorable.

22

La « compé tence liée » du maire au regard de l’avis conforme du
préfet est reconnue de longue date. En cas d'avis défa vo rable ou de
refus d'ac cord « léga le ment émis » 21, l'au to rité de déli vrance est alors
tenue au rejet de l'autorisation 22 et y sont habi tuel le ment atta chées
les consé quences en termes d’inopé rance que l’on connait 23. Une
auto ri sa tion déli vrée en dépit d'un avis conforme défa vo rable serait
alors illé gale. Toute fois, la juris pru dence a reconnu au maire la
possi bi lité de passer outre l’avis conforme défa vo rable lors qu'il
estime que l'avis défa vo rable est erroné 24 ou illégal 25. Comme
l’expliquent M. Guyomar et P. Collin dans leur commen taire de la
déci sion Eisenchteter

23

« lorsque l'au to rité investie du pouvoir de déci sion s'af fran chit de
l'avis défa vo rable et délivre l'au to ri sa tion solli citée, le titu laire de
l'au to ri sa tion peut utile ment soutenir, en défense dans le
conten tieux dirigé contre son auto ri sa tion, que l'avis défa vo rable
était illégal et que l'au to rité investie du pouvoir de déci sion pouvait
ainsi léga le ment passer outre. Cette solu tion revient à conférer au
déci deur le pouvoir de se faire juge de la léga lité de l'avis qui lui est
donné et, le cas échéant, de l'écarter. S'il est fait usage de cette
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possi bi lité à bon escient, le juge bénira a poste riori cette entorse à la
règle de la compé tence liée » 26.

Notons toute fois que cette inter pré ta tion n’est pas unanime et
certains avis auto risés doutent de la portée de l’arrêt d’Assemblée 27.

Aux termes des dispo si tions de l’article L. 422‐5a) précité, si « le
maire a compé tence liée pour refuser un permis de construire en cas
d’avis défa vo rable du préfet », « il n’est en revanche pas tenu de suivre
un avis favo rable de ce même préfet et peut, lorsqu’il estime disposer
d’un motif légal de le faire au titre d’autres dispo si tions que celles
ayant donné lieu à cet avis, refuser d’accorder le permis de construire
solli cité », a rappelé récem ment la cour 28. En matière d’avis
conforme, la juris pru dence n'in terdit en rien que le service
instruc teur refuse l'au to ri sa tion au regard d'autres
dispo si tions applicables 29. Ainsi, par exemple, malgré un avis
favo rable de l'ABF, le maire peut estimer que le projet ne respecte pas
les pres crip tions appli cables à la zone concernée 30. Il conserve la
possi bi lité d'ap pré cier, plus géné ra le ment, si les travaux envi sagés
sont de nature à compro mettre la protec tion ou la mise en valeur des
quar tiers, des monu ments et des sites et, le cas échéant, de refuser le
permis solli cité ou de l'as sortir de pres crip tions spéciales.

24

Au cas d’espèce, on peut alors recon si dérer la formule selon laquelle
« la procé dure d’avis conforme confère ainsi à l’auto rité consultée un
pouvoir de codé ci sion » 31 étant donné que le maire peut, malgré l’avis
conforme du préfet, prendre une déci sion diffé rente. La compé tence
qui est visée au cas d’espèce est bien celle du maire, seul auteur de la
déci sion. Elle n’implique pas, pour autant, que le préfet ne disposât
pas d’un pouvoir qui est celui de donner son avis, et s’il est
défa vo rable, de voir le projet empêché. C’est d’ailleurs tout le sens de
la déci sion Dalmasso qui fait du préfet une partie à l’instance, lui
permet tant ainsi de donner pleine mesure au pouvoir d’oppo si tion
dont il dispose et de défendre les « inté rêts dont le légis la teur a
confié la défense au repré sen tant de l'État » 32. Il appar tiendra alors
au juge de s’inté resser, par voie d’action s’agis sant du maire et par
voie d’excep tion en ce qui concerne le préfet, à la léga lité de la
posi tion de chacun, selon le consi dé rant de prin cipe repris dans le
cadre de la présente décision 33. Dans leur commen taire de la
déci sion Eisench teter, les auteurs précités citent E. Lafer rière qui

25
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consi dé rait que « si donc l'au teur de la déci sion n'a pas pris ou n'a pas
suivi l'avis, le vice de forme qui entache son acte parti cipe de
l'in com pé tence, car il a fait seul ce qu'il ne pouvait faire qu'en
s'as so ciant à une autre auto rité ; il a ainsi usurpé la part de pouvoir
réservée à cette auto rité ». Il serait peut- être opportun d’affiner la
formule en consi dé rant qu’il y a effec ti ve ment usur pa tion du pouvoir
en cas d’absence de consul ta tion du préfet celui- ci dispo sant de jure
du droit de « défendre les inté rêts de l’État » et s’en trou vant privé,
mais on ne saurait dire qu’il y a usur pa tion de compé tence. M. Revert
rappe lait ainsi dans son commen taire sur la déci sion Dalmasso que
« la théorie d'ori gine doctri nale des coau teurs d'une seule et même
déci sion admi nis tra tive a diver se ment prise sur le réel de la
juris pru dence » 34. Pour preuve, il rajou tait alors qu’« en dépit des
missions confiées au préfet par les articles L. 422‐5 et L. 422‐6 du
code de l'ur ba nisme, la théorie des coau teurs échoue à expli quer que
ne soit pas d'ordre public, car étranger à la ques tion de la
compé tence, le moyen tiré de ce que son avis conforme n'a pas été
recueilli par le signa taire de la déci sion en litige  35». La déci sion
commentée, qui prolonge la déci sion Eisench teter, s’inscrit dans une
appré hen sion plus ortho doxe de la notion de compé tence s’agis sant
de l’article L. 422‐5 du code de l'ur ba nisme. Elle ne met aucu ne ment à
mal les solu tions qui semble raient à première vue diver gentes mais
qui sont en réalité la consé quence de l’exer cice d’un véri table pouvoir
de co- décision, lorsqu’une auto ri sa tion d’urba nisme tient lieu
d’auto ri sa tion au titre d’une autre légis la tion et vient en réalité
sanc tionner l’exer cice d’une compé tence distincte qu’assume une
autre auto rité dans le cadre d’une consul ta tion, à l’instar de l’ABF et
du code du patri moine, par exemple.

La ques tion qui mérite d’être posée est enfin celle de savoir ce qu’il
serait advenu du permis tacite si l’avis du préfet avait été erroné. Sauf
erreur, cette situa tion ne s’est encore jamais présentée et le juge
admi nis tratif a toujours censuré, sur le fond, le maire qui s’était
départi de l’avis conforme du préfet. Au cas d’espèce, il est impor tant
de rappeler que la posi tion du préfet était bien fondée (II.).
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L’analyse de l’état d’anté rio rité,
une condi tion préa lable à l’exten ‐
sion sous contrôle du juge
À titre, limi naire, il convient de noter que la confi gu ra tion
conten tieuse inédite du dossier a amené la cour à consi dérer que le
béné fi ciaire du permis tacite enten dait se « préva loir, par la voie de
l’excep tion, de l’illé ga lité de l’avis émis par le préfet » (§9). La formule
est un peu curieuse dès lors que l’excep tion d’illé ga lité suppose que la
déci sion est fondée sur une autre déci sion que l’on estime illégale 36.
Or, force est de constater que le permis tacite n’est aucu ne ment
fondé – tant du point de vue du sens de la déci sion que de par son
carac tère non forma lisé – sur l’avis défa vo rable du préfet. Cela dit, il
est constant que les actes prépa ra toires peuvent être invo qués par
voie d’excep tion. C’est un moyen habi tuel qui s’explique car « c'est la
contre partie logique de la ferme ture du recours direct contre de tels
actes » 37 sauf qu’usuel le ment, il s’agit de contester un acte pris sur
un avis conforme -au sens propre - dont la régu la rité ou le bien- 
fondé sont ainsi remis en cause de manière inci dente. Notons que la
déci sion Eisench teter ne fait pas direc te ment réfé rence au nom
géné rique du moyen et emploie une périphrase.
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Quoi qu’il en soit, aucune défense n’a été produite par les intimés.
L’essen tiel du recours repose donc sur la requête initiale de première
instance du préfet. Ce dernier invo quait la mécon nais sance par le
projet constructif des dispo si tions de l’article L. 121‐8 du code de
l'ur ba nisme. Ce faisant, la quali fi ca tion juri dique du terrain d’assiette
était en jeu (B.). En défense, le béné fi ciaire a tenté de plaider le
carac tère inopé rant des dispo si tions préci tées en invo quant, non pas
un projet empor tant exten sion de l’urba ni sa tion mais un projet
portant exten sion d’une construc tion exis tante. La cour a rappelé que
la quali fi ca tion de « construc tion exis tante » s’enten dait d’une
construc tion régu lière (A.).
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A. Régu la rité de la construc tion exis ‐
tante, condi tion préa lable de
son extension
On sait que la notion d’« exten sion », à défaut de préci sions dans les
textes, est, en soi, suscep tible de débat. On met en avant l’exis tence
de critères quali ta tifs (lien physique et fonc tionnel) ou encore
quan ti ta tifs (surface de plan cher créée) au terme d’une juris pru dence
qui demeure fluctuante 38. En toute hypo thèse, en l’espèce, nul besoin
de s’inter roger sur les carac té ris tiques du projet car la cour dénie au
bâti exis tant le carac tère de « construc tion exis tante ».
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La notion de « construc tion exis tante » 39 au sens de l’article L. 421‐1
al. 2 du code de l'ur ba nisme n’est pas mieux définie. Pour tant, l’affaire
est d’impor tance. À défaut d’une telle quali fi ca tion, l’exten sion n’est
pas envi sa geable et les travaux projetés tombent alors sous le coup du
régime des construc tions nouvelles, excluant le béné fice du régime
des travaux sur existant.
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« La quali fi ca tion de " construc tion exis tante " est, en défi ni tive,
subor donnée à une double exigence : celle d'une exis tence légale et
d'une exis tence physique de l'édi fice » 40. De ces deux condi tions
cumu la tives, la seconde n’est pas discutée dans le cadre du projet
constructif en cause. En revanche, la cour va estimer que le bâti
exis tant n’a pas été « régu liè re ment auto risé », infor ma tion qui
semble ne pas avoir été contre dite. S. Traoré cite la formule
perti nente de X. de Lesquen selon laquelle « est régu lière la
construc tion édifiée dans le respect du régime de police
admi nis tra tive » 41. Il semble rait qu’il n’ait pas été possible au
deman deur d’aller plus avant sur le terrain de la démons tra tion de
l’exis tence d’une éven tuelle auto ri sa tion initiale du bâti ment exis tant
alors que, vrai sem bla ble ment, celui- ci a été édifié à un moment où
une auto ri sa tion d'ur ba nisme était néces saire mais n'a pas été
solli citée ou obtenue. Il n’a pas semblé possible de faire usage des
dispo si tions de l’article L. 421‐9 quant à une éven tuelle régu la ri sa tion
qu’il appar tient à l’admi nis tra tion, de jure, d’instruire. Surtout, le fait
que le terrain d’assiette consti tuât une dépen dance du domaine
public s’avérait être un obstacle insur mon table (al. 4). Ensuite, la
pres crip tion décen nale n’était certai ne ment pas écoulée. Dès lors, il
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NOTES

1  CAA Douai, 1  chambre, 25 Janvier 2023, n  21DA00937.

2  Pour aller plus loin, voir la thèse de A. Desprai ries, La déci sion impli cite
d’accep ta tion en droit admi nis tratif fran çais, Mare & Martin, Coll.
Biblio thèque des thèses, mars 2022.

3  CE, Ass. commune de Bozas du 27 février 1970, Lebon p. 139. Confirmé
expli ci te ment par CE 23 avr. 1975, Vilain, Lebon 249.

4  Jusqu’à CE, 14 fév. 2001, Ministre de l’emploi et de la soli da rité c/ M.
Bouraïb, n  202830, Rec. T. pp. 793 et 955 dans laquelle il fait réfé rence à un
« prin cipe général du droit selon lequel le silence gardé par l’admi nis tra tion
vaut déci sion de rejet ».

5  Cons. const., n  69‐55 DC, 26 juin 1969, Protec tion des sites, JORF,
13 juil. 1969, p. 7161, Rec. p. 27, note in L. Favoreu et L. Philip, Les grandes

était impos sible pour le deman deur de discuter d’une exten sion
de l’existant.

B. Sur l’exten sion de l’urba ni sa tion en
conti nuité des zones urba ni sées en
l’état du PADDUC
L’arrêt commenté s’inscrit dans le droit fil de la juris pru dence
habi tuelle au titre de l’article L. 121‐8 du code de l'ur ba nisme. En
effet, le régime d’urba ni sa tion propre à la loi Littoral impose de
s’inscrire « en conti nuité » des zones urba ni sées, c’est- à-dire des
agglo mé ra tions et villages 42. Cepen dant, les dispo si tions de l’article
L. 121‐8 du code ne peuvent être lues isolé ment s’agis sant de la Corse
qui super pose à la fois loi « Littoral » mais aussi loi « Montagne ». En
effet, le PADDUC peut, en appli ca tion des dispo si tions de l’article
L. 4424‐11 du code général des collec ti vités terri to riales, « préciser les
moda lités d'ap pli ca tion, adap tées aux parti cu la rités géogra phiques
locales » du prin cipe. La cour opère donc une analyse in concreto de
la situa tion au regard des critères posés par le PADDUC, non sans
rappeler la compa ti bi lité de ces préci sions locales au regard
du code 43.
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