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Introduction
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Le droit administratif est un droit qui fait peur. Éloigné du modèle sécurisant du droit commun, il est en effet perçu par l'opinion publique, qui le connaît mal, comme un droit de privilèges au service de l'administration, forgé par le pouvoir exécutif, sous le contrôle factice de juridictions complaisantes, pour réduire les citoyens à l'état d'administrés.

Or cette mauvaise réputation est largement injustifiée. Quel que soit l'angle d'approche du droit administratif que l'on adopte, sa définition (section 1), son développement historique (section 2), et ses fondements idéologiques (section 3) plaident en effet en sa faveur.




SECTION 1 

DÉFINITION DU DROIT ADMINISTRATIF
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Le droit administratif est la branche du droit public qui régit l'activité de l'administration. Contrairement au droit privé, qui régit en principe les relations entre particuliers, il gouverne les relations de l'administration avec les particuliers, ou les relations entre administrations. Et par opposition avec le droit constitutionnel, qui est l'autre grande branche du droit public, il n'a pas vocation à examiner les rapports entre le peuple et les détenteurs du pouvoir politique, qui se situent à un niveau où l'administré se transmue en citoyen.

Le droit administratif a donc par essence un champ d'action limité, de nature à refréner les tentations d'expansionnisme qu'on lui prête à tort. S'il fait de l'individu un administré, il ne saurait lui contester pour autant les qualités de citoyen et de « bon père de famille » qui lui appartiennent concurremment, en vertu de la Constitution et du Code civil.

Cela étant, les frontières qu'on vient de tracer à grands traits entre droit administratif d'une part, droit constitutionnel et droit privé d'autre part, n'ont pas, il faut l'avouer, une clarté absolue.

– La notion d'« administration », qui est au cœur de la définition du droit administratif, demeure en effet relativement indéterminée. Elle désigne l'ensemble des autorités, agents et organismes compétents pour décider ou exécuter des actions d'intérêt général incombant à l'État ou aux collectivités locales. À son sommet, elle englobe donc le gouvernement qui, étant à la tête de l'organisation administrative, en fait lui-même partie intégrante. Ainsi le gouvernement relève-t-il de l'étude du droit constitutionnel lorsqu'on le considère en sa qualité de détenteur du pouvoir exécutif, mais de l'étude du droit administratif lorsqu'on l'examine en tant que chef de l'administration. De même, l'administration, au sens où nous l'avons définie, n'englobe pas seulement les personnes morales de droit public, mais aussi certaines personnes morales de droit privé, voire certains particuliers. C'est notamment le cas des fédérations sportives, associations de la loi de 1901, que la législation actuelle habilite à assurer le service public de l'organisation des compétitions sportives. L'activité de ces organismes du troisième type, ni totalement privés ni réellement publics, relève en conséquence du droit administratif lorsque sont directement en cause les fonctions administratives qui leur ont été confiées, mais du droit privé et du juge judiciaire dans les autres cas.

– Même si l'on fait abstraction de l'incertitude qui pèse sur la notion d'administration, force est d'avouer que la frontière tracée entre droit administratif et droit constitutionnel est de toute façon largement théorique. Car le droit administratif, plongeant ses racines dans la Constitution, n'est pas autonome par rapport au droit constitutionnel. Systématisant ce rapport de filiation qui existe entre les deux disciplines, le doyen Georges Vedel a développé une théorie célèbre, dite des « bases constitutionnelles » du droit administratif. Il est par exemple impossible de comprendre l'organisation administrative si on ignore qu'aux termes de l'article 20 de la Constitution, « le gouvernement […] dispose de l'administration », et que selon son article 72 les collectivités territoriales « s'administrent librement par des conseils élus ». En amont de la Constitution, la tradition constitutionnelle française, telle qu'elle résulte notamment de la Déclaration de 1789 et des trois lois constitutionnelles de 1875, et, en aval, la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ont également joué un rôle important dans la formation et le développement du droit administratif.

– La frontière entre droit administratif et droit privé n'est guère plus hermétique. Certaines activités de l'administration relèvent en effet du juge judiciaire et du droit privé. C'est le cas de toutes celles – fort nombreuses – qu'elle exerce sous un régime de « gestion privée », à chaque fois qu'elle agit comme le ferait un simple particulier, sans recourir à la puissance publique. C'est également le cas, en vertu de divers textes et jurisprudences, de ses actes ou de ses agissements qui, dans le cadre de l'exercice de sa puissance publique, portent atteinte de façon légale (C. expr.) ou illégale (Const., art. 66) au droit de propriété ou à la « liberté individuelle ». C'est enfin le cas, de façon plus générale, de toutes les violations graves et grossièrement illégales qu'elle commet à l'encontre du droit de propriété ou de n'importe quelle liberté publique (théorie jurisprudentielle de la « voie de fait »). Dans l'ensemble de ces hypothèses, droit administratif et compétence du juge administratif sont écartés au profit du droit privé et de la compétence du juge judiciaire. Le droit administratif n'a donc pas de monopole à l'égard de l'administration. Ce constat confirme, s'il en était besoin, que son expansionnisme supposé relève davantage du fantasme kafkaïen que de la stricte observation de la réalité.




SECTION 2 

DÉVELOPPEMENT HISTORIQUE DU DROIT ADMINISTRATIF
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Le droit administratif n'a pas l'arrogance qu'on lui prête parfois. L'étude de son développement historique montre au contraire qu'il s'agit d'un droit d'extraction modeste. Contrairement au droit civil moderne, sorti casqué de la cuisse de Jupiter par la solennité législative d'un acte fondateur (le Code civil de 1804), il est en effet né par surprise, puis a mis un siècle à atteindre sa maturité. Quatre étapes ont marqué cette étonnante aventure.


A. La loi des 16 au 24 août 1790
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Pour que le droit administratif puisse naître un jour, il était sans doute nécessaire de soustraire préalablement l'administration à la compétence des tribunaux judiciaires. C'est ce qu'a fait la loi des 16 au 24 août 1790 en leur interdisant de « troubler de quelque manière que ce soit les opérations des corps administratifs ». Mal respectée, cette interdiction sera réitérée par le décret du 16 fructidor an III, leur faisant défense « de connaître des actes d'administration, de quelque espèce qu'ils soient ». Ces deux textes sont toujours en vigueur.

Deux raisons expliquent cette volonté des révolutionnaires de soustraire l'administration au juge judiciaire.

L'une, d'ordre théorique, découle de la conception française de la séparation des pouvoirs, construite à partir de la pensée de Montesquieu. Selon cette conception, aucun des trois pouvoirs distingués par l'éminent auteur (Législatif, Exécutif et Judiciaire) ne doit empiéter sur la compétence des deux autres. On en a déduit qu'il fallait empêcher les tribunaux judiciaires de contrôler l'administration, un tel contrôle étant assimilé à une immixtion du pouvoir judiciaire dans le domaine de compétence du pouvoir exécutif. À l'évidence, cette déduction était fausse, car les tribunaux judiciaires auraient pu contrôler l'administration sans aucun danger pour le pouvoir exécutif, si on les avait cantonnés dans leur mission qui est de juger, et non d'administrer. Pour leur part, les États-Unis l'ont d'ailleurs bien compris.

La seconde raison est heureusement plus convaincante. D'ordre pratique, elle reposait sur la très grande méfiance qu'éprouvaient les révolutionnaires à l'égard des tribunaux judiciaires. Cette méfiance était, il faut l'avouer, parfaitement justifiée. En 1790 comme en l'an III, le souvenir des abus des Parlements de l'Ancien Régime était en effet encore particulièrement vivace. Nul n'ignorait que les Parlements avaient voulu diriger l'administration à la place du roi, et avaient tenté de briser sa résistance en refusant d'enregistrer ses ordonnances, et en lui adressant de cinglantes « remontrances ». La tentative avait été d'autant plus inquiétante qu'ils l'avaient menée beaucoup plus pour accroître leurs privilèges que pour favoriser l'avènement d'une société plus égalitaire dont ils ne voulaient pas. Les révolutionnaires craignaient donc que les tribunaux judiciaires ne renouent avec les pratiques de leurs prédécesseurs. Paradoxalement, les textes de 1790 et de l'an III ne faisaient d'ailleurs que réitérer une interdiction que le roi avait déjà posée, sans succès durable, dans l'édit de Saint-Germain de février 1641, puis dans son arrêt du conseil du 8 juillet 1661.

En rapprochant ces deux raisons, on s'aperçoit par conséquent que le droit administratif moderne trouve en quelque sorte son origine lointaine dans une crainte et dans un malentendu.



B. L'apparition d'une juridiction administrative
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Les textes de 1790 et de l'an III écartaient les tribunaux judiciaires des litiges administratifs, mais ils ne créaient pas de tribunaux administratifs pour autant. On y avait pourtant songé dès 1790. Mais l'Assemblée constituante avait finalement renoncé à les instaurer, estimant qu'ils auraient ressemblé un peu trop aux juridictions d'exception de l'Ancien Régime, de sinistre mémoire.

En l'absence de toute juridiction compétente, c'est donc à l'administration elle-même qu'il revenait de juger ses propres litiges. Concrètement, chacun des ministres se retrouvait compétent pour juger les affaires relevant de son département ministériel. Comme on peut s'en douter, ce curieux système de l'administrateur-juge ne s'avéra guère favorable aux intérêts des administrés. Sur le plan théorique, on estimait pourtant qu'il ne violait pas le principe de séparation des pouvoirs, car à l'époque on pensait que l'action de juger les litiges administratifs était le complément naturel de l'action d'administrer, autrement dit que « juger l'administration, c'est encore administrer ».

Un début d'évolution se dessine heureusement dès l'an VIII, avec l'apparition des premières juridictions administratives. Un Conseil d'État est en effet institué par la Constitution du 22 frimaire an VIII (15 déc. 1799), cependant que dans chaque département la loi du 28 pluviôse an VIII crée un « conseil de préfecture ». Leurs débuts sont modestes. Ces juridictions sont en effet conçues avant tout, comme leur nom l'indique, comme des conseils de l'administration active. Leur fonction juridictionnelle paraît donc secondaire par rapport à leur mission essentielle, qui est de conseiller les ministres et les préfets. Au fond, on vit toujours sous l'emprise du fameux principe selon lequel « juger l'administration, c'est encore administrer ». Le juge administratif, s'il n'est plus tout à fait l'administration, n'en demeure pas moins à son service.

Aussi n'est-il pas question de lui confier la « justice déléguée » qui le rendrait indépendant. Le Conseil d'État ne reçoit qu'une « justice retenue ». Cela signifie qu'il n'a pas le droit de juger seul, mais qu'il doit se borner à proposer ses jugements au chef de l'État. Tout se passe au fond comme si la fonction consultative englobait la fonction contentieuse : éclairé par l'avis de son Conseil, qu'il n'est pas obligé de suivre (mais qu'en pratique il suit presque toujours), l'Exécutif rend ses sentences de la même façon qu'il prend ses actes administratifs. Il faudra attendre le 24 mai 1872 (après une première expérience entre 1848 et 1852) pour qu'une loi mette fin à ce système archaïque, en confiant la « justice déléguée » au Conseil d'État.

Mais ce cantonnement à une « justice retenue » n'est pas le seul moyen imaginé par le Consulat pour empêcher le Conseil d'État d'acquérir trop d'autonomie par rapport à l'administration active. De façon arbitraire, on considère en effet que la réforme de l'an VIII n'a pas ôté aux ministres leur qualité de juges. Ils demeurent donc les juges « de droit commun » en premier ressort du contentieux administratif, ce qui signifie qu'ils ont une compétence de principe dans toute la mesure où la loi n'a pas attribué compétence à d'autres juges. Cette théorie du « ministre-juge » se concilie facilement avec l'institution des conseils de préfecture, auxquels la loi du 28 pluviôse an VIII donne compétence en premier ressort (sous le contrôle du Conseil d'État en appel), mais uniquement en qualité de juges « d'exception », cantonnés aux catégories de litiges (principalement travaux publics et contributions directes) qu'elle leur a expressément attribuées. En revanche, elle se concilie beaucoup plus difficilement avec la création du Conseil d'État, qu'elle transforme en juge d'appel des jugements ministériels, alors que le système de l'an VIII semblait l'ériger en juge de droit commun en premier ressort à la place des ministres. Prudent, le Conseil d'État choisit néanmoins de s'incliner devant le fait accompli jusqu'à ce que l'évolution des mentalités et de la situation politique lui permette de réagir. Et ce n'est finalement qu'en 1889, par le célèbre arrêt Cadot, qu'il met fin à la théorie du ministre-juge (CE 13 déc. 1889, Cadot, GAJA).

Passé ce dernier écueil, la suite est plus calme et permet au Conseil d'État, grâce à une série de « grands arrêts », de renforcer progressivement son indépendance par rapport au pouvoir exécutif. Victime de son succès, il est bientôt menacé d'engorgement. C'est pourquoi on transfère sa qualité de juge de droit commun en premier ressort à des « tribunaux administratifs », qu'un décret du 30 septembre 1953 crée en remplacement des conseils de préfecture, qui n'étaient que des juges d'attribution. À cette date, le Conseil d'État devient donc pour l'essentiel un juge d'appel. Mais devant son encombrement renouvelé, il s'avère rapidement nécessaire de créer des « cours administratives d'appel ». Tel est l'objet de la loi du 31 décembre 1987, qui leur transfère sa qualité de juge d'appel de droit commun. Depuis lors, le Conseil d'État est donc devenu essentiellement un juge de cassation, même s'il conserve, comme on le verra, d'importantes compétences d'attribution en tant que juge de premier et dernier ressort et en tant que juge d'appel.



C. L'apparition d'un droit administratif lié aux critères de compétence des juridictions administratives
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Dès leur apparition, les juridictions administratives se sont efforcées de délimiter leur sphère de compétence par rapport à celle des tribunaux judiciaires. Cette entreprise les a logiquement conduites à dégager des critères de compétence, opération qui les a forcées à réfléchir sur ce qui, au sein de l'activité administrative, devait relever du droit privé, et sur ce qui devait lui être soustrait. Au « régime administratif », mal défini et plus ou moins arbitraire d'avant l'an VIII, a pu ainsi être substitué un droit administratif en quête de cohérence. La recherche par le juge administratif des critères de sa compétence a donc été à l'origine directe de l'apparition du droit administratif.

Plusieurs critères ont été expérimentés de l'an VIII à 1873. Le Conseil d'État a en effet refusé de retenir le critère organique, clair mais simpliste, que l'administration avait tenté de promouvoir sous la Révolution. Selon ce critère, tout litige intéressant une personne publique ou mettant en cause l'un de ses agents devait échapper aux tribunaux judiciaires. L'adopter aurait donc signifié que l'on s'engageait dans la voie dangereuse d'une conception singulièrement extensive du droit administratif. Le refus du critère organique a par conséquent amené le Conseil d'État à rechercher des critères matériels, c'est-à-dire des critères tenant à la nature ou aux modalités de l'activité administrative.
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Trois critères ont ainsi coexisté jusqu'en 1873 : le critère de l'État débiteur, le critère de l'acte d'autorité, et le critère de la gestion publique.

Le critère de l'État débiteur est le plus simple des trois. Il repose sur l'idée que les tribunaux judiciaires n'ont jamais le droit de condamner l'État à payer une somme d'argent, quelle que soit l'origine de la dette. Mal fondé en droit (il découle d'une interprétation erronée de deux vieux textes révolutionnaires), et de toute façon inapte à fonder l'ensemble du droit administratif (lequel ne saurait se résumer à la responsabilité pécuniaire de l'État), il est en voie d'abandon dès le milieu du XIXe siècle.

Plus ambitieux, et défendu par de grands auteurs (Laferrière, Berthélémy), le critère de l'acte d'autorité a longtemps fait figure de critère dominant. Selon lui, les actes de l'administration peuvent être répartis en deux catégories. Ceux qui comportent utilisation de la puissance publique, c'est-à-dire de privilèges exorbitants du droit commun, sont des « actes d'autorité », alors que ceux qui n'en comportent pas sont des « actes de gestion ». Les premiers (parmi lesquels les actes administratifs unilatéraux) relèvent du juge administratif et du droit administratif, les seconds (notamment l'ensemble des contrats de l'administration) du juge judiciaire et du droit privé. Avec ce critère, le droit administratif reçoit donc une définition cohérente, apte à rendre compte de son champ d'application : il est le droit des actes par lesquels l'administration met en œuvre ses prérogatives de puissance publique.
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Mais malgré ses mérites, le critère de l'acte d'autorité se voit supplanté à partir de 1873 par un autre critère, qui vivait jusque-là dans son ombre : on fait allusion au critère de la gestion publique.

Cette petite révolution est l'œuvre du célèbre arrêt Blanco, du Tribunal des conflits (T. confl. 8 févr. 1873, Blanco, GAJA). Dans cette affaire, une enfant avait été renversée et blessée par un wagonnet d'une manufacture de tabacs, exploitée en régie par l'État. Son père avait alors saisi les tribunaux judiciaires d'une action en dommages-intérêts contre l'État, qu'il estimait civilement responsable par application des articles 1382 à 1384 du Code civil. Mais, contestant la compétence des tribunaux judiciaires, le préfet avait « élevé le conflit », ce qui signifie qu'il avait saisi le Tribunal des conflits afin que celui-ci décide qui, du juge judiciaire ou administratif, était réellement compétent en l'espèce. Or, le Tribunal des conflits allait trancher en faveur du juge administratif. Était donc indiscutablement écarté le critère de l'acte d'autorité qui, s'il avait été appliqué, aurait mené à la solution inverse, l'exploitation de la manufacture de tabacs étant manifestement une activité « de gestion » et non « d'autorité ». Était de même définitivement abandonné le critère de l'État-débiteur (qui aurait pourtant permis de justifier la compétence du juge administratif), aucune référence n'étant faite par la décision du Tribunal des conflits aux deux vieux textes révolutionnaires sur lesquels il se fondait.

La solution du Tribunal des conflits s'expliquait donc bien par la consécration d'un troisième critère : le critère de la gestion publique1. Selon celui-ci, l'administration peut exercer deux types d'activités : des activités de « gestion privée », qu'elle exerce en utilisant les mêmes procédés que ceux dont usent les particuliers, et des activités de « gestion publique », à l'occasion desquelles elle met en œuvre des prérogatives ou des obligations exorbitantes du droit commun, manifestant l'emploi de la puissance publique. Ces dernières seules relèvent du juge administratif, les premières appartenant pour leur part à la sphère de compétence du juge judiciaire.

Ainsi défini, le critère de la gestion publique ressemble un peu au critère de l'acte d'autorité. C'est normal dans la mesure où ils se réfèrent tous les deux à la notion centrale de « puissance publique ». Mais à y mieux regarder, le critère de la gestion publique est beaucoup plus subtil que le critère de l'acte d'autorité, car contrairement à lui il refuse de faire des multiples activités de gestion de l'administration un bloc monolithique, qui relèverait inévitablement du juge judiciaire. Préférant les répartir en deux catégories, dont l'une seulement relève du juge judiciaire, il réalise par là même une extension considérable du champ de compétence du juge administratif. Ainsi, dans l'affaire Blanco, le fait de conduire un wagonnet est considéré comme un acte qui entre dans la gestion publique du service des tabacs. Et depuis 1912 (CE 31 juill. 1912, Sté des granits porphyroïdes des Vosges, GAJA), on estime que les contrats de l'administration – « actes de gestion » par excellence selon les tenants de l'ancien critère de l'acte d'autorité – s'insèrent dans la gestion publique dès lors qu'ils contiennent des clauses exorbitantes du droit commun.
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Cette interprétation de l'arrêt Blanco est combattue par certains auteurs2. Selon eux, l'arrêt Blanco n'aurait pas consacré le critère de la gestion publique, mais le critère du « service public ». Cette opinion était déjà défendue par Léon Duguit, doyen de la Faculté de droit de Bordeaux, au début du XXe siècle. Elle repose essentiellement sur la constatation que l'arrêt Blanco utilise l'expression « service public ». Or, à l'époque de Duguit, le service public était défini comme l'activité d'intérêt général exercée par une personne publique. Contrairement à la gestion publique, il s'agissait donc d'un critère qui ne faisait pas directement appel à la notion de puissance publique pour fonder la compétence du juge administratif. Soucieux de substituer à l'administration de commandement, héritée des conceptions napoléoniennes, une administration prestataire de services, adaptée à la transformation de l'État-gendarme en État-providence, Duguit s'est emparé de l'arrêt Blanco pour faire du service public la pierre angulaire du droit administratif. Selon lui, le juge administratif n'est compétent, et le droit administratif ne s'applique, que si un service public est en cause : ils ne sont donc respectivement rien d'autre que le juge et le droit des services publics. Cette vision claire et généreuse du droit administratif a immédiatement séduit une partie de la doctrine (Jèze, Bonnard, Rolland), qui a constitué ce qu'on a appelé « l'école du service public ». Elle a aussi influencé la jurisprudence jusqu'en 1912 (notamment T. confl. 29 févr. 1908, Feutry, RD publ. 1908. 206, note Jèze, et CE 4 mars 1910, Thérond, GAJA, qui appliquent le critère du service public).

Pourtant, répétons-le, c'est bien le critère de la gestion publique, et non celui du service public, qu'entendait consacrer l'arrêt Blanco. Certes, l'arrêt est rédigé de façon ambiguë. Mais, par chance, tout arrêt du Tribunal des conflits ou du Conseil d'État est éclairé par les « conclusions » d'un « commissaire du gouvernement » (dénomination en vigueur jusqu'au 1er février 2009) ou d'un « rapporteur public » (dénomination en vigueur depuis cette date), c'est-à-dire par l'avis personnel, donné en toute indépendance, d'un magistrat administratif. Or, dans l'affaire Blanco, le commissaire du gouvernement David avait indiqué qu'il fallait distinguer entre l'« État puissance publique » et l'« État personne civile », c'est-à-dire entre gestion publique et gestion privée. Dans son esprit, le service public des tabacs ne devait donc relever du juge administratif que parce qu'il s'agissait d'un service public à gestion publique, et non d'un service public à gestion privée (confirmant cette analyse, v. CE sect. 12 nov. 1937, Dame Garnero, Lebon 928 : en 1937, comme en 1873, le SP des tabacs était un « SPA », autrement dit un SP à gestion publique). Le critère de la gestion publique fut d'ailleurs réaffirmé, avec une clarté encore plus remarquable, par le commissaire du gouvernement Romieu dans ses conclusions sur l'arrêt Terrier (CE 6 févr. 1903, Terrier, GAJA), et défendu avec talent par Maurice Hauriou, doyen de la Faculté de droit de Toulouse3.
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Au-delà de cette controverse, d'ailleurs tardive puisque l'arrêt Blanco passa inaperçu pendant plus de trente ans, la majorité de la doctrine s'accorde aujourd'hui à voir dans la gestion publique le critère principal de la compétence du juge administratif. Sa victoire sur le critère du service public s'est en effet dessinée dès 1912 (v. CE 31 juill. 1912, Sté des granits porphyroïdes des Vosges, préc.) pour s'affirmer avec éclat en 1921 grâce au célèbre arrêt dit « du bac d'Éloka » (T. confl. 22 janv. 1921, Sté commerciale de l'Ouest africain, GAJA). Depuis cet arrêt, la jurisprudence classe en effet les services publics en deux catégories : les « SPA » (services publics administratifs), services publics à gestion publique relevant du juge administratif et du droit administratif, et les « SPIC » (services publics industriels et commerciaux), services publics à gestion privée relevant du juge judiciaire et du droit privé. Elle a donc clairement rompu avec les thèses de Duguit et de « l'école de service public », selon lesquelles tout service public devait nécessairement entraîner l'application du droit administratif et la compétence du juge administratif.
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Cela ne signifie pas, cependant, que le critère du service public ait perdu tout intérêt. Entré en crise à la suite de l'arrêt de 1921, ce critère possède en effet une force d'attraction telle qu'il n'a jamais totalement disparu. Depuis les années cinquante, il connaît même un regain de vitalité, puisque la jurisprudence le fait désormais intervenir, concurremment avec d'autres critères plus anciens, pour définir les travaux publics (T. confl. 28 mars 1955, Effimieff, GAJA) et le domaine public (CE sect. 19 oct. 1956, Sté « Le Béton », GAJA), et, concurremment avec le critère de la gestion publique, pour définir les contrats administratifs (CE sect. 20 avr. 1956, Épx Bertin, GAJA).

C'est dire qu'il n'existe pas de critère unique du droit administratif. À côté du critère principal (la gestion publique) prend place un critère secondaire (le service public), autour desquels gravite une multitude de critères textuels ou jurisprudentiels de moindre importance (v. chap. 7, ss 362). Il en résulte une situation si complexe qu'un auteur, le conseiller d'État Bernard Chenot, a pu estimer qu'il n'y avait pas réellement de critère du droit administratif. Selon lui, il faudrait s'en remettre à la sagesse du juge pour déterminer, cas par cas, dans une sorte d'« existentialisme juridique », ce qui relève du droit administratif. Un tel empirisme ne saurait être admis. Il est en effet contraire à l'une des fonctions essentielles du Droit, qui est d'assurer la sécurité des relations humaines en fixant à l'avance un ensemble de règles cohérent, obéissant à une certaine logique. Les critères existants, même complexes, ont le mérite de répondre à cette exigence de rationalité. Ils doivent donc être défendus avec fermeté tant que l'on ne parvient pas à les remplacer par des critères plus simples.
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L'existence de critères est d'autant plus importante que la jurisprudence ne s'en sert pas seulement pour délimiter la compétence du juge administratif, mais aussi pour fixer le champ d'application d'un droit administratif autonome par rapport au droit privé. Une autre solution aurait été possible, dans la mesure où les textes de 1790 et de l'an III se bornaient à arracher l'administration à la compétence du juge judiciaire, non à l'application des règles de fond du droit privé. On aurait donc pu imaginer que le juge administratif se contente d'appliquer à l'administration le droit privé. Pourtant, dès ses débuts, la jurisprudence administrative a choisi de placer l'administration en dehors du droit commun. Une tradition française, qui remonte à l'Ancien Régime4, accorde en effet à l'administration, en raison de sa participation à l'exercice de la puissance publique, le privilège de bénéficier d'un droit spécial. L'arrêt Blanco ne fait donc qu'officialiser une situation acquise depuis longtemps lorsqu'il affirme, dans des termes qui sont devenus célèbres, que la responsabilité de l'État « ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier à particulier », mais « qu'elle a ses règles spéciales ». Compte tenu de la tradition, le juge administratif ne pouvait effectivement qu'être voué à appliquer à l'administration des « règles spéciales », autrement dit un droit administratif autonome par rapport au droit privé.

L'adage « la compétence suit le fond » désigne cette situation, consacrée par l'arrêt Blanco, selon laquelle la nature du droit en cause (que l'on repère grâce aux critères susmentionnés) détermine l'ordre de juridictions compétent. Au juge administratif le droit administratif, au juge judiciaire le droit privé. On prendra toutefois garde au fait qu'il arrive parfois, par exception au principe, que le juge judiciaire soit compétent pour appliquer les règles du droit administratif (v. notamment jurisprudence Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c/ Giry, GAJA).
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Né de critères élaborés par le juge, et délibérément coupé des règles du Code civil, le droit administratif français a donc pour caractéristique majeure d'être un droit jurisprudentiel (ou « prétorien »). C'est ce qui explique son pragmatisme, que la doctrine qualifie volontiers de subtilité. S'étant développé progressivement, au fil du contentieux, le droit administratif a pu en effet s'adapter à l'évolution des pratiques administratives en échafaudant des solutions nuancées, sans avoir à surmonter le handicap qu'aurait constitué la lourdeur d'une législation gravée dans le marbre. Historiquement, l'absence de codification du droit administratif a bel et bien été une chance.

Aujourd'hui, cependant, les temps héroïques de la conquête de l'administration par le droit sont révolus. Même si tout n'est pas encore parfait, le droit administratif est parvenu à maturité. Bien enraciné dans la sédimentation de règles jurisprudentielles stables, il s'est débarrassé de plusieurs de ses défauts de jeunesse – dont le goût du secret – grâce à l'apport de textes épars (notamment loi du 17 juillet 1978 sur l'accès aux documents administratifs, loi du 11 juillet 1979 sur la motivation de certains actes administratifs, loi du 16 juillet 1980 relative à l'astreinte et à l'exécution des jugements par les personnes publiques, loi du 8 février 1995 relative à l'efficacité de la justice administrative, loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, et loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives). C'est pourquoi nous pensons qu'il est devenu temps de le codifier.

Car pour qu'un État soit un « État de droit », il ne suffit pas que l'administration soit soumise à un droit sagement conçu. Encore faut-il que ce dernier soit accessible aux administrés. Un droit ésotérique, dont la compréhension est réservée à une caste d'initiés (les juristes !), est en effet un droit inefficace. Or, tel est malheureusement le cas du droit administratif français. Quiconque veut prendre connaissance des grands principes du droit civil peut parcourir le Code civil en quelques heures. Plusieurs mois d'effort sont au contraire indispensables pour tenter de défricher le maquis d'arrêts et de textes foisonnants qui forment la substance du droit administratif. La codification s'impose donc pour parfaire l'État de droit. Le Conseil constitutionnel l'a bien compris : il la justifie en affirmant qu'elle répond « à l'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi » (Cons. const. 16 déc. 1999, Codification par ordonnances, D. 2000. 361, chron. Frison-Roche et Baranès).

Cette codification a d'ailleurs déjà commencé, puisqu'elle a été décidée par un décret du 10 mai 1948, auquel s'est ensuite substitué un décret du 12 septembre 1989. Ainsi, ont notamment été édifiés un « Code des marchés publics » (1964, refondu en 2001, 2004, 2006 puis 2016), un « Code de l'urbanisme » (1972), un « Code de l'expropriation » (1977, refondu en 2014), un « Code de la voirie routière » (1989), un « Code général des collectivités territoriales » (remplaçant en 1996 le « Code des communes » de 1977), un « Code de justice administrative » (remplaçant en 2000 le « Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel » de 1989), un « Code de l'éducation » (2000), un « Code de l'environnement » (2000), un « Code du patrimoine » (2004), un « Code de la défense » (2004), un « Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile » (2004), un « Code général de la propriété des personnes publiques » (remplaçant en 2006 le « Code du domaine de l'État » de 1957), un « Code du sport » (2007), un « Code des transports » (2010), un « Code de l'énergie » (2011), un « Code de la sécurité intérieure » (2012) et un « Code des relations entre le public et l'administration » (2015).

Mais cette codification, certes utile, n'a pas la portée générale de celle que nous appelons de nos vœux. Car elle ne concerne que des branches techniques et bien délimitées du droit administratif, dont les racines et le tronc restent constitués par des principes jurisprudentiels. Ce sont en effet des principes jurisprudentiels qui continuent à régir le régime de l'acte administratif unilatéral et du contrat administratif, à fixer les contours du service public et de la police administrative, ou encore à déterminer les cas d'ouverture du recours pour excès de pouvoir et les conditions de la responsabilité administrative. Or, ce sont bien ces matières qui forment le cœur du droit administratif, qu'il faudrait codifier en un « Code administratif » (à ne pas confondre avec le Code administratif Larcier, sans valeur officielle, qui n'est qu'un recueil de textes épars). Ainsi serait utilement complétée l'œuvre de codification générale commencée, pour le droit privé, dès l'époque napoléonienne.



D. La constitutionnalisation de la juridiction administrative et du droit administratif
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Certains États, comme les États-Unis ou le Royaume-Uni, n'ont ni juridiction administrative ni droit administratif autonome. Leur exemple prouve donc que l'existence de l'une et de l'autre n'est nullement une nécessité. D'où la question de savoir si l'on pourrait, en France, supprimer la juridiction administrative et le droit administratif.

Rien, dans le texte même de la Constitution du 4 octobre 1958, ne fait obstacle à cette suppression. Alors qu'elle consacre tout son titre 8 à « l'autorité judiciaire », notre Constitution omet en effet de mentionner l'existence de la juridiction administrative. Seul son article 13 fait référence aux « conseillers d'État », mais il ne le fait qu'en vue de régler leur mode de nomination, et non afin de protéger leur activité de juges. À plus forte raison ne dit-elle pas un mot du droit administratif. Rien dans la Constitution ne garantit donc la survie de la juridiction administrative et du droit administratif. À première vue, une simple loi pourrait donc supprimer l'une et l'autre.

Le Conseil constitutionnel a fort heureusement remédié à cette situation inconfortable à partir de 1980. Dans une décision du 22 juillet 1980, il s'est en effet référé à la loi (préc. ss 5) du 24 mai 1872 pour affirmer que l'indépendance – donc l'existence – de la juridiction administrative est au nombre des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », et qu'elle a donc valeur constitutionnelle (Cons. const. 22 juill. 1980, Lois de validation, GDCC). Il a ainsi procédé à une constitutionnalisation de la juridiction administrative qui interdit désormais au législateur de la supprimer. Si une simple loi peut continuer à modifier le nombre ou le nom des juridictions administratives, seule une révision constitutionnelle peut depuis 1980 les anéantir.

Restait alors à constitutionnaliser le droit administratif. C'est ce qu'a fait le Conseil constitutionnel par une décision du 23 janvier 1987. Il y affirme en effet, selon un mode de raisonnement désormais classique, que figure au nombre des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », à valeur constitutionnelle, le principe (assorti d'exceptions) selon lequel « relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique », par les autorités administratives (Cons. const. 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence, GAJA et GDCC). Est ainsi constitué, autour de la notion de puissance publique, autrement dit de gestion publique, un noyau dur du droit administratif auquel même le législateur ne peut en principe porter atteinte.

De cette jurisprudence, il ressort donc que l'existence de la juridiction administrative et du droit administratif fait tellement partie de la tradition juridique française, qu'elle a tellement contribué à forger notre État de droit, que seule une révision constitutionnelle peut désormais la remettre en cause.




SECTION 3 

FONDEMENTS IDÉOLOGIQUES DU DROIT ADMINISTRATIF
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Le droit n'est pas neutre. Étant un instrument de régulation sociale, il repose en effet nécessairement sur des « valeurs », dont l'adoption suppose elle-même le ralliement subjectif à un choix idéologique. C'est dire qu'en droit, comme en toute autre science sociale, l'objectivité n'existe pas. Le projet de Kelsen, consistant à bâtir une « théorie pure du droit », était donc voué à l'échec, car il reposait sur la croyance erronée qu'on pourrait ériger le droit en un ordre clos, animé d'une logique interne indifférente aux facteurs historique, sociologique, et idéologique5.
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Droits de l'Homme. En France, l'ensemble de notre droit repose sur des valeurs issues de « l'idéologie des droits de l'Homme ». Il ne pouvait en être autrement, car un droit n'est légitime que s'il reflète les aspirations de la conscience collective. Or, depuis 1789, la conscience collective des Français s'est précisément ralliée à cette idéologie des droits de l'Homme.

D'inspiration chrétienne et rationaliste, l'idéologie des droits de l'Homme est humaniste, individualiste et libérale. Humaniste, elle prône comme valeur fondamentale l'absolu respect de la dignité de la personne humaine. Individualiste, elle veut constituer autour de l'individu une sphère d'autonomie, afin de lui permettre de s'arracher à l'emprise de l'État et des corps intermédiaires. Libérale, elle vénère l'activité humaine dans sa diversité et sa spontanéité, et recherche en conséquence le pluralisme des courants d'opinion dans l'ordre politique, la concurrence des initiatives publiques ou privées dans l'ordre économique.

Le droit administratif français n'a évidemment pas échappé à la prégnance de l'idéologie des droits de l'Homme. Humaniste par excellence, la théorie de la voie de fait a ainsi été forgée pour répondre avec une sévérité exemplaire aux agissements de l'administration les plus gravement liberticides. Le respect de l'individualisme s'exprime, quant à lui, par l'interdiction faite à l'administration de contraindre quiconque à signer un contrat administratif, et par la mission assignée à la police administrative générale d'assurer la tranquillité des administrés. La philosophie libérale inspire enfin, dans le domaine des marchés publics, le vieux procédé de l'appel d'offres et, depuis la fin du XXe siècle, sous l'influence du droit communautaire, la pénétration du droit administratif par le « droit de la concurrence ».

Cette perméabilité à l'idéologie des droits de l'Homme prouve à l'évidence que le droit administratif n'est pas qu'un droit de privilèges au service de l'administration. Il est aussi et surtout un instrument de soumission de l'administration au respect des administrés, ainsi que le rappelle d'ailleurs un ensemble de textes (v. lois de 1978, 1979, 1980, 1995 et 2000, préc. ss 13). Le droit administratif français n'est donc pas le monstre que certains voudraient y voir.





17

« L'idéologie de l'intérêt général ». Force est toutefois d'avouer que le malaise qu'il suscite parfois n'est pas dénué de fondements. Alors que l'idéologie des droits de l'Homme gouverne sans discussion le droit privé, elle est en effet fortement concurrencée, sur le terrain du droit administratif, par ce qu'on propose d'appeler « l'idéologie de l'intérêt général ». Selon celle-ci, l'administration a pour raison d'être de mettre en œuvre le bien commun défini par les organes compétents de l'État (roi en son Conseil sous l'Ancien Régime, gouvernement sous la Ve République), et doit donc assurer, au besoin par la puissance publique, sa prééminence sur les intérêts particuliers et sur les droits des administrés. Or cette idéologie de l'intérêt général, en soi parfaitement estimable, a pris, pour des raisons historiques, une coloration technocratique qui la rend inacceptable dans une démocratie.

L'origine de ce phénomène est antérieure à la Révolution. Elle remonte à la monarchie absolue, qui a mis en place une souveraineté administrative de l'État contre la féodalité. Une administration moderne se constitue en effet dès cette époque. Formée d'hommes recrutés pour leur compétence, et non pour leur fortune ou pour leur naissance, elle obtient la confiance du roi et exerce sur ses décisions, en tant que spécialiste ès intérêt général, une influence déterminante. Elle parvient alors à accréditer l'idée, dont on n'a toujours pas réussi à se débarrasser, que l'intérêt général est l'affaire des bureaux et non des citoyens.

Malgré le spasme révolutionnaire, Napoléon Bonaparte reste fidèle à cette conception. Commentant la création du Conseil d'État, il explique en effet qu'il veut « instituer un corps demi-administration, demi-judiciaire, qui réglera l'emploi de cette position d'arbitraire nécessaire dans l'administration de l'État » ; car, poursuit-il, « on ne peut laisser cet arbitraire dans les mains du prince, parce qu'il l'exercera mal », auquel cas « il y aura tyrannie6 ». On le voit, Napoléon oppose l'« arbitraire » à la « tyrannie ». Dans son esprit, ce terme n'a donc pas la connotation péjorative qu'il revêt aujourd'hui. Ce qu'il qualifie d'« arbitraire nécessaire » n'est en réalité rien d'autre que la gestion de l'intérêt général. Et comme les rois de l'Ancien Régime, il confie celle-ci à l'administration. Conformément à la tradition française d'un absolutisme de principe, modéré de l'intérieur, il en réserve en outre le contrôle à cette partie intégrante de l'administration qu'est selon lui le Conseil d'État, lequel n'est rien d'autre qu'une restauration modernisée de l'ancien Conseil du roi. Soumis aux impératifs d'un intérêt général à la détermination duquel il n'est pas convié à participer, le citoyen n'est donc plus qu'un administré passif.

En dépit de quelques améliorations, cet état de choses n'a pas fondamentalement changé. La conquête de la démocratie politique s'est conjuguée avec la résistance de la technocratie administrative. En témoigne la « théorie du troisième personnage », selon laquelle l'intérêt général viendrait s'interposer, lors du procès administratif, entre le plaideur privé et l'administration, et que le juge administratif ferait systématiquement prévaloir7. Cette théorie montre en effet que les membres les plus influents du Conseil d'État se considèrent davantage comme des super-fonctionnaires, chargés de requalifier des situations au regard de l'intérêt général, que comme des juges véritables. Elle montre aussi et surtout que la détermination de l'intérêt général demeure réservée au bloc technocratique que constituent l'administration et son juge.

L'idéologie de l'intérêt général, répétons-le, n'est pas intrinsèquement en cause pour autant. Elle a au contraire le mérite de légitimer la plupart des privilèges que le droit administratif reconnaît à l'administration, notamment son pouvoir de commandement (qui s'exprime essentiellement par des « actes administratifs unilatéraux », qui s'imposent aux administrés dès leur édiction, sans recours préalable au juge, et indépendamment de leur consentement), et son pouvoir d'orientation (qui s'exerce par des « directives », auxquelles les autorités subordonnées peuvent déroger à certaines conditions). Elle explique aussi, dans une certaine mesure, le caractère « objectif » du droit administratif, lequel n'appartient pas à « l'univers du sujet » – centré sur les droits de l'individu – qui englobe le droit privé et le droit des libertés publiques, mais constitue un monde particulier de normes anonymes et abstraites visant à faire prévaloir le bien commun, et de recours dits « objectifs » parce qu'ils posent au contentieux de pures questions de légalité au lieu de tendre à la reconnaissance d'un droit subjectif (v. « recours pour excès de pouvoir », par lequel on demande au juge l'annulation d'un acte administratif unilatéral qu'on estime illégal, et « recours objectifs de plein contentieux », grâce auxquels le juge dispose de pouvoirs plus étendus, lui permettant notamment de modifier la décision attaquée plutôt que de l'annuler).





18

Déformation technocratique. Ce qui est critiquable, c'est la déformation technocratique de cette idéologie. C'est en effet ce qui a fourvoyé le droit administratif dans un autoritarisme excessif. La conviction d'incarner l'intérêt général a poussé l'administration à revendiquer une liberté d'action étendue, que la super-administration qu'est – on l'a vu – à certains égards le Conseil d'État lui a accordée sans états d'âmes. C'est ainsi qu'existent aujourd'hui des jurisprudences complaisantes qui admettent l'immunité juridictionnelle de plusieurs catégories d'actes de l'administration (« lois présidentielles », « actes de gouvernement », « mesures d'ordre intérieur »), et qui refusent de faire obstacle à l'exécution des actes administratifs illégaux (par une utilisation certes en progrès mais encore insuffisante du « référé » et de la « suspension »), même lorsque ceux-ci continuent à produire leurs effets en violation de l'autorité de chose jugée (en vertu de la règle selon laquelle l'ouvrage public ne se détruit pas, même s'il a été illégalement édifié sur la propriété d'autrui ; ou plus généralement par la répugnance à adresser des injonctions à l'administration, et à lui infliger des astreintes). D'autres jurisprudences, en apparence plus audacieuses, sont quant à elles discrètement escamotées lorsqu'un intérêt général particulièrement important – proche de la « raison d'État » – est en cause (c'est le cas de la jurisprudence « Ville Nouvelle Est », relative au contrôle du « bilan coût-avantages » des déclarations d'utilité publique, qui ne provoque jamais leur annulation lorsqu'elles portent sur des autoroutes, sur des camps militaires, sur des lignes de TGV ou sur des centrales nucléaires…).

Une telle situation, qui jette le discrédit sur l'ensemble du droit administratif, n'est pas admissible. La solution consiste à promouvoir une lecture démocratique, dont on trouve la grille dans l'œuvre de Jean-Jacques Rousseau, de l'idéologie de l'intérêt général. Ayant en vue la satisfaction de tous, l'intérêt général doit être l'œuvre de tous. L'administration et son juge ne doivent donc pas en effectuer la détermination dans le splendide isolement de leur tour d'ivoire, mais doivent s'efforcer de le découvrir dans les aspirations de la conscience collective. Or, il est douteux qu'une telle recherche permettrait de légitimer l'autoritarisme ci-dessus constaté. L'approche démocratique de l'idéologie de l'intérêt général aboutirait donc à renverser les jurisprudences complaisantes8 et à rendre leur effectivité aux jurisprudences faussement audacieuses. Elle permettrait sans doute d'aller encore plus loin, en scindant le Conseil d'État en deux entités distinctes et séparées – l'une juridictionnelle, composée de magistrats spécialisés, l'autre consultative, composée de hauts fonctionnaires –, en ouvrant le recours pour excès de pouvoir à l'action populaire (en abolissant l'exigence d'un « intérêt à agir »), et en donnant enfin à la justice administrative la rapidité qui lui manque9. Ainsi serait mis en place un droit administratif réconciliant la poursuite de l'intérêt général avec les exigences de la démocratie.

Au terme de cette introduction, on s'aperçoit donc que le droit administratif français mérite plus de considération qu'on ne lui en accorde d'ordinaire. Car s'il est vrai qu'il présente encore de graves défauts, on a vu d'une part qu'il était possible de les corriger, d'autre part qu'ils ne devaient pas occulter l'importance de l'œuvre accomplie malgré des circonstances historiques difficiles. L'étude approfondie de l'action administrative (première partie), et de son contrôle (deuxième partie), permettra de prendre l'exacte mesure de ce bilan globalement positif.
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