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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               				
               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               				
               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
         
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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L’immense intérêt de l’étude du droit administratif tient à ce qu’il est un droit
                     animé par la recherche de l’intérêt général, ou, selon la formule consacrée, d’un
                     équilibre entre l’intérêt général et les intérêts particuliers. Cela peut expliquer
                     aussi la remise en cause que connaît aujourd’hui une certaine conception classique
                     du droit administratif. Longtemps en effet la référence à l’intérêt général était
                     nimbée d’une part de mystère lui donnant une autorité quasiment religieuse. Or, « le
                     désenchantement du monde », selon l’expression de Max Weber prolongée par Marcel Gauchet,
                     a atteint aussi, très naturellement, le droit administratif. Ce n’est certes pas tant
                     l’idée que l’intérêt général doit prévaloir sur les intérêts particuliers qui est
                     aujourd’hui contestée que la part de mystère encore parfois attachée à la référence
                     à un intérêt général qui serait aussi abstrait qu’impérieux. Des exigences d’explication,
                     voire de débat et de respect des droits fondamentaux dans les relations entre administrés
                     et administration ont profondément marqué les évolutions du droit administratif depuis
                     quelques années. Si celui-ci a toujours été caractérisé par un ensemble de prérogatives
                     mais aussi de quelques sujétions exorbitantes (J. Rivero, « Existe-t-il un critère
                     du droit administratif ? », RD publ. 1953. 279), ce sont surtout les premières qui se trouvent aujourd’hui remises en
                     cause (F. Melleray, « L’exorbitance du droit administratif en question(s) », AJDA 2003. 1961).
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Ce mouvement pourrait-il à terme se traduire par l’emprise croissante, ici comme ailleurs,
                     d’une culture juridique qui nierait quant à elle toute spécificité au droit de l’administration ?
                     L’idée que le droit administratif, en tant que droit particulier aux relations entre
                     l’administration et les administrés, serait antilibéral par nature avait en effet
                     été développée par le juriste anglais A.V. Dicey en même temps que celle de la supériorité
                     par essence d’un ordre juridique où l’administration serait soumise au droit ordinaire
                     appliqué par le juge ordinaire (Introduction à l’étude du droit constitutionnel, 1885). Cette conception n’avait cependant guère résisté à la démonstration des limites
                     que présentait alors le droit anglais quant à l’effectivité du contrôle de l’administration
                     et en termes de garantie concrète des droits des administrés.
                  

                  De nos jours, le droit de l’administration comporte, partout en Europe, une part de
                     règles qui lui sont propres et il existe dans la plupart des États soit des juridictions
                     administratives, soit à tout le moins des chambres spécialisées au sein d’un ordre
                     juridictionnel unique pour le traitement de certains litiges concernant l’administration.
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S’il existe une originalité du droit administratif français, celle-ci s’explique davantage
                     par les circonstances historiques de sa formation (section 1) que par une conception
                     qui serait spécifiquement française de l’administration et de ses fonctions (section 2).
                     L’internationalisation croissante des sources du droit administratif n’a certes pas
                     fait disparaître le pluralisme des conceptions des droits de l’administration en Europe
                     mais celui-ci laisse place à des convergences de plus en plus fortes en la matière
                     (section 3). Elles ont été accentuées ces dernières années par les évolutions propres
                     qu’a connues le droit administratif français, dans le sens d’une protection plus effective
                     des droits des administrés, par l’œuvre de la loi relayée par la jurisprudence (section 4).
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Paradoxalement, le développement du droit administratif français, présenté non sans
                     raison par le Conseil d’État comme « un droit en avance » (CE, L’influence internationale du droit français, Doc. fr., 2001, p. 54 à 57), s’est inscrit pourtant, historiquement, dans le prolongement
                     des réflexes autoritaires du pouvoir monarchique, qui avait toujours souhaité se soustraire
                     à la juridiction des tribunaux.
                  

                  En effet, ce n’est qu’après une éclipse de quelques années que le Conseil d’État,
                     institué par la Constitution du 22 frimaire an VIII (15 déc. 1799), a succédé au Conseil
                     d’État du roi qui existait depuis plusieurs siècles. Sous l’Ancien régime, l’importance
                     prise par le « Conseil du roi », ou « Conseil d’État du roi » s’expliquait par la
                     « volonté de puissance du pouvoir monarchique, dans son désir de ne pas être entravé
                     par les interventions de diverses juridictions indépendantes » (J.-L. Mestre, Introduction historique au droit administratif français, PUF, 1985, p. 197). Dès le XVIIIe siècle et avant la Révolution, Portalis observe que « le droit éminent qu’a le public
                     ou la société sur le domaine du particulier et l’exercice de ce droit rigoureux mais
                     nécessaire n’ont jamais été réputés tomber en juridiction contentieuse ». Il partageait
                     ainsi l’idée répandue sous la Monarchie selon laquelle « les administrateurs sont
                     plus aptes que les juges ordinaires à régler les litiges qui naissent de leur action
                     administrative, parce qu’ils en connaissent mieux les diverses données » (ibid., p. 199).
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Le droit administratif français s’est, par la suite, forgé à partir d’une certaine
                     lecture de la loi des 16-24 août 1790. Celle-ci énonce que « les fonctions judiciaires
                     sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les
                     juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit
                     les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour
                     raison de leurs fonctions ».
                  

                  La loi du 16 fructidor an III réitère cette interdiction faite aux tribunaux de s’immiscer
                     dans l’action administrative : « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de
                     connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient, aux peines
                     de droit ».
                  

                  Le souvenir de la lutte des Parlements judiciaires contre la Monarchie, manifestée
                     notamment par le refus d’enregistrement des édits royaux, explique en effet que le
                     nouveau pouvoir ait entendu se prémunir contre ces tentatives d’ingérence des juridictions
                     judiciaires dans l’action administrative, plus sûrement encore que ne l’avait fait
                     le pouvoir royal.
                  

                  Il a été souligné que ces textes n’avaient pas voulu interdire aux tribunaux de juger
                     l’administration mais de faire eux-mêmes œuvre d’administration, notamment en prenant
                     des règlements de police ou en citant devant eux les administrateurs pour leur donner
                     des instructions (J. Chevallier, L’élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative
                        et de l’administration active, LGDJ, 1970). Le paradoxe veut cependant que ce texte, qui « cantonne désormais les
                     tribunaux dans la solution des litiges mais ne dit pas qu’ils ne pourront connaître
                     des litiges intéressant l’administration », ait été interprété comme interdisant au
                     juge judiciaire de connaître du contentieux de l’administration, pour aboutir finalement
                     à l’apparition d’un ordre de juridictions spécifiques tranchant ces derniers litiges
                     à partir d’un droit qu’il élabore fréquemment lui-même, ce qui revient à faire œuvre
                     d’administrateur (P. Delvolvé, « Paradoxes du (ou paradoxes sur le) principe de séparation
                     des autorités administrative et judiciaire », in Mélanges R. Chapus, Montchrestien, 1992, p. 136).
                  

                  Il pourrait être soutenu que c’est donc d’un malentendu qu’est née finalement la juridiction
                     administrative, mais ce paradoxe apparent est le résultat, en profondeur, d’une longue
                     tradition, qui voyait le roi évoquer en son Conseil ou donner à juger aux intendants
                     un grand nombre d’affaires administratives.
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L’enrichissement progressif du rôle du Conseil d’État, qui conserve aujourd’hui encore
                     sa mission première de conseil juridique du gouvernement pour y ajouter depuis plus
                     d’un siècle celle de juge de l’administration, s’est opéré par étapes.
                  

                  Dans le cadre de la justice retenue qui a prévalu jusqu’en 1872, le Conseil d’État
                     statuant au contentieux devait présenter au chef de l’exécutif tout projet de décision
                     pour signature. Cette pratique du ministre-juge, dont il reste aujourd’hui encore
                     quelques reliquats, à travers la terminologie employée pour désigner les « décisions »
                     – et non pas les arrêts – du Conseil d’État ou encore l’imperatoria brevitas de la motivation de ses décisions, était atténuée par le fait que le chef de l’exécutif
                     se contentait dans la plupart des cas de signer le projet de décision qui lui était
                     soumis par le Conseil d’État. Ce système connaîtra une mutation importante, en droit
                     sinon en fait, avec la loi du 24 mai 1872 instituant la justice déléguée au profit
                     du Conseil d’État. Depuis cette date, le Conseil d’État n’est plus en effet seulement
                     le Conseil du gouvernement, il est aussi une véritable juridiction.
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Celle-ci conserve cependant une certaine proximité par rapport à l’administration,
                     qui lui permettrait, selon une opinion répandue, de mieux résoudre les litiges qui
                     lui sont soumis. En effet, le déroulement de carrière des membres du Conseil d’État
                     leur permet de connaître l’administration de l’intérieur à bien des titres. D’abord,
                     parce que près de 80 % des membres du Conseil d’État sont issus de l’École nationale
                     d’administration (ENA), qu’ils aient intégré le Conseil d’État dès la sortie de l’École
                     ou au bénéfice du « tour extérieur ». Ils ont donc été formés d’abord pour prendre
                     en charge des responsabilités administratives. Ensuite, même lorsqu’ils exercent leurs
                     fonctions de juge administratif, nombre de membres du Conseil d’État continuent à
                     siéger simultanément dans les sections administratives du Conseil d’État, comme conseil
                     juridique du gouvernement, et sont même souvent chargés, à titre individuel, de missions
                     de conseil de telle ou telle administration. Enfin, les membres du Conseil exercent
                     fréquemment pendant une large partie de leur carrière, hors du Conseil lui-même, des
                     fonctions d’autorité dans les administrations de l’État. Toutes ces missions contribuent,
                     dans leur diversité, à leur donner une expérience concrète des nécessités et limites
                     de l’action administrative. Pour indispensables que soient de telles pratiques, elles
                     sont cependant susceptibles, lorsque ne sont pas respectées les garanties les plus
                     strictes, de soulever des difficultés quant au respect du droit à un procès équitable.
                     L’attention de la Cour européenne des droits de l’homme a été attirée sur ce point,
                     dans une affaire où un membre du Conseil d’État a été nommé à la direction d’une administration
                     qui était partie dans une affaire au jugement de laquelle il venait de participer,
                     situation que la Cour a inévitablement condamnée (CEDH 9 nov. 2006, Sacilor-Lormines, JCP Adm. 2007, no 2002, note D. Szymczak ; RFDA 2007. 342, note J.-L. Autin et F. Sudre ; v. ss 723).
                  

                  Cette connaissance intime de l’administration par le Conseil d’État a eu une influence
                     d’autant plus importante sur la formation et l’évolution du droit administratif que
                     celui-ci reste très largement un droit jurisprudentiel, même si la part du droit écrit
                     devient de nos jours de plus en plus importante.
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Les concepts, les principes fondamentaux, les règles du droit administratif, jusque
                     dans leurs détails souvent, sont en effet, pour une part historiquement considérable,
                     l’œuvre du Conseil d’État. Celui-ci disposait d’une grande latitude pour ce faire,
                     puisque les règles écrites étaient initialement peu nombreuses et que l’application
                     du Code civil comme norme de référence avait été explicitement écartée par le Conseil
                     d’État dès ses arrêts Rothschild et Gloxin de 1855, puis par le Tribunal des conflits dans l’arrêt Blanco du 8 février 1873, énonçant que la responsabilité de l’administration « 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, qui varient suivant
                     les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les
                     droits privés ».
                  

                  Il a donc fallu définir un corps de règles spécifiques, dont l’originalité par rapport
                     à celles du Code civil n’est certes parfois que relative. Cependant, même lorsqu’elles
                     sont très évidemment inspirées du Code civil, elles ne tirent pas leur autorité du
                     Code civil lui-même, mais du fait qu’elles sont l’expression de « principes », consacrés
                     comme tels par le Conseil d’État, qui en impose le respect à l’administration.
                  

                  Qu’il s’agisse du droit des actes administratifs, et par exemple des conditions de
                     leur retrait, du droit des contrats administratifs, de la responsabilité publique,
                     du domaine public, etc., les principes fondamentaux du droit administratif sont essentiellement
                     l’œuvre de la jurisprudence, élaborée au fil des « grands arrêts » rendus par le Conseil
                     d’État et par le Tribunal des conflits, depuis près d’un siècle et demi.
                  

                  Les tribunaux administratifs ayant été créés en 1953 et les cours administratives
                     d’appel en 1987, il convient dorénavant de se reporter également à la jurisprudence
                     de ces juridictions pour connaître les derniers développements du droit administratif.
                     Il arrive d’ailleurs de plus en plus fréquemment que l’initiative de certains revirements,
                     ou plus largement de certaines évolutions jurisprudentielles vienne de ces juridictions.
                     Cependant, le Conseil d’État, qui conserve dans tous les cas au moins un rôle de juge
                     de cassation et exerce en outre un rôle de régulation de ces juridictions et de gestion
                     des carrières de leurs membres, a tous moyens pour encadrer strictement cette part
                     d’initiative et veiller à ce qu’elle n’altère pas la cohérence de l’œuvre plus que
                     séculaire qu’il a érigée.
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Deux décisions du Conseil constitutionnel, l’une du 22 juillet 1980 et l’autre du
                     23 janvier 1987, ont consacré l’indépendance de la juridiction administrative comme
                     l’un des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », qui ont
                     valeur constitutionnelle. Il a certes été précisé par le Conseil constitutionnel dans
                     sa décision précitée du 23 janvier 1987 que « les dispositions des articles 10 et
                     13 de la loi des 16 et 24 août 1790 et du décret du 16 fructidor an III qui ont posé
                     dans sa généralité le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires
                     n’ont pas en elles-mêmes valeur constitutionnelle ». Se fondant sur la loi de 1872,
                     il a cependant explicitement reconnu l’existence d’un « principe fondamental reconnu
                     par les lois de la République » garantissant l’indépendance de la juridiction administrative.
                  

                  En outre, en se référant à « la conception française de la séparation des pouvoirs »,
                     le Conseil constitutionnel a consacré dans sa décision précitée du 23 janvier 1987
                     en tant que « principe fondamental reconnu par les lois de la République » le principe
                     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 exerçant le pouvoir exécutif ».
                  

                  Cela est d’autant plus remarquable que, alors même que cette formulation ne semble
                     pas étrangère, dans son inspiration, à la théorie des « bases constitutionnelles du
                     droit administratif » développée par le doyen Vedel dans les différentes éditions
                     de son ouvrage Droit administratif (éd. PUF), celui-ci soulignait lui-même que la séparation des autorités administratives
                     et judiciaires n’est pas, en réalité, le produit de la séparation des pouvoirs. Celle-ci
                     se satisfait parfaitement, en effet, du pouvoir des tribunaux de juger des actes de
                     l’administration, que ces tribunaux soient ou non spécialisés dans le contentieux
                     de l’administration. La séparation des autorités administratives et judiciaires procède
                     bien plutôt d’une exception française à la conception usuelle de la séparation des
                     pouvoirs.
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Cette consécration constitutionnelle de l’indépendance de la juridiction administrative
                     est intervenue à un moment où, par ailleurs, des interrogations apparaissaient sur
                     la compatibilité de certains aspects de l’organisation du Conseil d’État avec les
                     principes de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés
                     fondamentales, en ce qu’ils consacrent le droit pour chacun d’être entendu par un
                     tribunal indépendant et impartial, dans le cadre d’un procès équitable respectant
                     le principe de l’égalité des armes.
                  

                  La Cour européenne des droits de l’homme avait en effet jugé, à propos du Conseil
                     d’État luxembourgeois, que la double appartenance de ses membres à des formations
                     tant consultative que contentieuse n’était pas compatible avec l’exigence d’indépendance
                     et d’impartialité formulée à l’article 6 paragraphe 1er de la Convention, dans la mesure où elle créait le risque que les mêmes personnes
                     puissent connaître d’une affaire successivement comme conseil juridique de l’exécutif
                     puis comme juge (CEDH 28 sept. 1995, Procola c/ Luxembourg, RFDA 1996. 777, note J.-L. Autin et F. Sudre). Il est vrai que le plus grand nombre des
                     membres du Conseil d’État français, par rapport au Conseil d’État luxembourgeois,
                     créait moins le risque que les mêmes personnes aient à connaître d’une affaire successivement
                     en l’une et l’autre qualités. Toutefois, la composition de l’Assemblée du contentieux
                     du Conseil d’État français pouvait susciter des questions, par exemple, en ce qu’elle
                     comporte tous les présidents de sections administratives, si elle était réunie pour
                     connaître d’un recours contentieux contre un décret en Conseil d’État, d’autant plus
                     que la garantie d’impartialité est appréciée par le juge européen sur le plan objectif
                     et non sur celui de la conduite personnelle des juges.
                  

                  La Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion de se prononcer sur d’autres
                     aspects du fonctionnement de la juridiction administrative française dans une affaire
                     dans laquelle le requérant se plaignait « de ne pas avoir bénéficié d’un procès équitable
                     en raison, d’une part, de l’impossibilité d’obtenir préalablement à l’audience communication
                     des conclusions du commissaire du gouvernement et de pouvoir y répliquer à l’audience
                     et, d’autre part, de la participation du commissaire du gouvernement au délibéré »
                     (CEDH 7 juin 2001 Kress c/ France ; v. ss 760).
                  

                  Pour se prononcer sur ce moyen, la Cour a d’abord rappelé les circonstances de la
                     naissance et de l’évolution de la juridiction administrative, en notant que l’Assemblée
                     constituante, en 1790, « garda de l’Ancien Régime le principe que la puissance publique
                     devait être jugée par une juridiction particulière, en vertu de l’idée selon laquelle
                     “juger l’administration, c’est aussi et encore administrer” ». La Cour a souligné
                     ensuite que « la création et l’existence même de la juridiction administrative peuvent
                     être saluées comme l’une des conquêtes les plus éminentes d’un État de droit, notamment
                     parce que la compétence de cette juridiction pour juger les actes de l’administration
                     n’a pas été acceptée sans heurts ». La Cour a notamment relevé qu’« encore aujourd’hui,
                     les modalités de recrutement du juge administratif, son statut particulier, différent
                     de celui de la magistrature judiciaire, tout comme les spécificités du fonctionnement
                     de la justice administrative témoignent de la difficulté qu’éprouva le pouvoir exécutif
                     pour accepter que ses actes soient soumis à un contrôle juridictionnel ». Statuant
                     enfin sur les critiques relatives au rôle du commissaire du gouvernement, la Cour
                     a écarté l’une et retenu la seconde, en jugeant que la présence de celui-ci au délibéré
                     méconnaissait le principe de l’égalité des armes, pour des motifs sur lesquels il
                     conviendra de revenir plus précisément (v. ss 761).
                  

                  Après avoir un temps pensé que la Cour européenne finirait par accepter les spécificités
                     historiques de la juridiction administrative française, et temporisé en adoptant,
                     à partir de 2005, des ajustements minimaux, la France a résolument tiré l’essentiel
                     des conséquences de cette jurisprudence, sans remettre en cause la nécessaire proximité
                     du Conseil d’État avec l’administration active. Un décret du 1er août 2006, significativement amendé par un important décret du 6 mars 2008, a mieux
                     clarifié la distinction des deux missions principales, consultative et contentieuse,
                     du Conseil d’État, et doit permettre d’écarter les critiques formulées contre la composition
                     de l’Assemblée du contentieux. Parallèlement, la présence du commissaire du gouvernement
                     au délibéré, qu’un décret du 7 janvier 2009 a renommé « rapporteur public », est désormais
                     soumise à l’accord, au moins tacite, des parties. Si les échanges et la communication,
                     naturelle entre membres d’une même juridiction, en particulier entre rapporteur et
                     rapporteur public, peuvent inévitablement laisser perdurer quelques soupçons sur l’impartialité
                     de la haute juridiction administrative, on peut cependant raisonnablement estimer
                     que le dialogue entre juge européen et juridiction administrative est enfin devenu
                     fructueux.
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Quelles que soient les critiques qu’a pu éventuellement appeler l’organisation de
                     la juridiction administrative, il n’en reste pas moins que l’indépendance de celle-ci
                     est un principe constitutionnel et que la séparation des autorités administratives
                     et judiciaires est présentée comme la traduction de la conception française de la
                     séparation des pouvoirs, ou plutôt, ainsi qu’il a été rappelé, comme l’expression
                     d’une exception française à la conception classique de la séparation des pouvoirs.
                     Si juger l’administration, c’est encore administrer, selon cette conception, le juge
                     de l’administration ne saurait cependant être considéré comme une partie même de l’administration
                     au regard de la ou des définitions qui peuvent être données de cette dernière.
                  

               

            

            
               
                  
                     section 2

                     Définitions de l’administration
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Très généralement, l’administration est définie « en creux » plutôt que de façon positive,
                     c’est-à-dire par « ce qu’elle ne peut ou ne doit pas être » (J. Caillosse, « Sous
                     le droit administratif, quelle(s) administration(s) ? Réflexions sur l’enseignement
                     actuel du droit administratif », in Mélanges G. Peiser, PUG, 1996, p. 69). L’activité administrative se définit alors par soustraction. Au
                     sein des activités de l’État, elle est l’activité qui n’est ni législative, ni gouvernementale,
                     ni juridictionnelle.
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Proche de la fonction gouvernementale, elle s’en différencie cependant en ce que « les
                     missions de l’administration ne sont jamais initiales mais toujours secondes ; elles
                     consistent à exécuter les tâches que les organes fondamentaux de l’État lui confient.
                     L’administration apparaît donc toujours comme l’ensemble des moyens permettant d’exécuter
                     les décisions du pouvoir politique » (R. Drago, Sciences administratives, Paris, Les cours de droit, 1992). L’origine étymologique du mot administration confirme
                     en tout cas la limitation des pouvoirs de l’administration, dont le caractère second,
                     non souverain, participe de son essence même. La racine minus du mot latin ad-ministrare, qui signifie servir et dont est issu le mot administration, témoigne de ce que celle-ci
                     est ou devrait être appelée d’abord à servir des objectifs qui lui sont extérieurs
                     et supérieurs. L’administration est « servante » des intérêts publics définis par
                     le pouvoir politique et ce n’est qu’à ce titre qu’une autorité lui est déléguée. Elle
                     ne peut prétendre incarner l’intérêt général que dans cette mesure.
                  

                  En effet, la plasticité même de la notion d’intérêt général, ainsi qu’en témoignent
                     les définitions à géométrie variable retenues au cours des siècles et dans l’espace,
                     est telle que sa définition ne peut relever, dans une démocratie, que du pouvoir politique,
                     dans le respect, cependant, des normes constitutionnelles et des normes internationales
                     qui s’imposent non seulement au pouvoir exécutif mais aussi au Parlement.
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La définition de l’activité administrative comme la préparation puis la mise en œuvre
                     des choix et des orientations arrêtés par le pouvoir politique, n’implique d’ailleurs
                     nullement une politisation de l’administration, celle-ci devant au contraire disposer
                     d’une certaine indépendance statutaire pour mieux asseoir sa compétence technique.
                  

                  Presque toutes les constitutions des pays européens consacrent le principe d’égale
                     admissibilité aux emplois publics. Les agents publics sont recrutés sur des critères
                     de mérite plutôt que d’allégeance partisane et ils bénéficient de garanties leur assurant
                     un développement de carrière indépendant des contingences politiques, du moins jusqu’à
                     un certain niveau de responsabilités.
                  

                  S’il existe à peu près partout en Europe des statuts de la fonction publique, leur
                     champ diffère cependant considérablement d’un pays à l’autre. Le nombre des « fonctionnaires »
                     est ainsi beaucoup plus élevé en France que celui des civil servants britanniques ou des Beamte allemands, sans que cela signifie que le nombre des agents des collectivités publiques
                     soit sensiblement plus restreint au Royaume-Uni et en Allemagne qu’en France. L’explication
                     en est simplement que ces trois vocables ne se recouvrent pas, malgré leur proximité.
                     Dans nombre de pays d’Europe, seuls certains personnels sont soumis à un statut spécifique,
                     tandis que la majeure partie des agents des collectivités publiques bénéficie du droit
                     commun du travail, ce qui ne correspond pas à la culture française de la fonction
                     publique.
                  

               

                

               15

               
Alors même que le langage courant, en France, tend à retenir une conception organique
                     de l’administration, confondue avec les fonctionnaires, il apparaît donc préférable,
                     car plus rigoureux, d’en adopter une approche purement matérielle. L’administration
                     est alors définie par les missions qu’elle doit remplir, c’est-à-dire la préparation
                     et la mise en œuvre des politiques choisies par les détenteurs démocratiquement élus
                     du pouvoir et la réalisation de fonctions de prestation (éducation, santé publique,
                     etc.) dans le cadre défini par la loi et les normes qui lui sont supérieures.
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Il faut aussi observer le développement d’« autorités administratives indépendantes »,
                     qui peut paraître perturbateur par rapport à la définition précédente, en ce qu’il
                     traduit l’idée que certaines fonctions régulatrices de l’État gagnent en efficacité
                     – et sans doute en « acceptabilité » par les administrés – à être exercées hors de
                     la tutelle du pouvoir politique. Ce sera fréquemment le cas en matière économique
                     ou lorsque sont en jeu des libertés qu’il s’agit de sauvegarder des tentations du
                     pouvoir politique. Leur existence même peut être imposée à l’État par des normes supralégislatives,
                     émanant notamment du droit communautaire devenu, depuis le Traité de Lisbonne, droit
                     de l’Union européenne. L’étroite soumission de ces autorités administratives indépendantes
                     au contrôle juridictionnel et l’ampleur des garanties procédurales qui leur sont applicables,
                     du moins lorsqu’elles sont détentrices d’un pouvoir de décision, apparaissent précisément
                     comme une contrepartie du fait qu’elles ne sont pas subordonnées à des autorités élues
                     et pourraient donc souffrir d’une apparence de « déficit démocratique ».
                  

                  La singularité même des « autorités administratives indépendantes » au regard de la
                     tentative de définition positive de l’administration évoquée ci-dessus confirme plus
                     que jamais qu’il n’est guère possible de définir l’administration que de façon négative,
                     par le fait que, même si elle dispose d’un certain pouvoir dans l’État, celui-ci ne
                     saurait être souverain en aucun cas. Dans les limites définies par la Constitution
                     et les conventions internationales, le Parlement est souverain. Dans les mêmes limites,
                     renforcées par l’autorité de la loi, le pouvoir exécutif dispose d’une certaine souveraineté.
                     Il existe des juridictions souveraines. L’administration n’est jamais souveraine,
                     par nature même.
                  

               

            

            
               
                  
                     section 3

                     Pluralisme et convergences des droits administratifs en Europe
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Il est classique d’opposer le modèle français de dualisme juridictionnel et d’application
                     à l’administration d’un droit spécifique, d’une part, au modèle anglais, d’autre part,
                     postulant la soumission égale de tous à un seul droit et aux juges ordinaires. De
                     ces deux modèles-types se seraient inspirés, à des degrés divers, les autres systèmes
                     juridiques en Europe, séparant les pays anglo-saxons et scandinaves, d’une part, les
                     pays continentaux, d’autre part. L’influence exercée en Allemagne par Otto Mayer aurait
                     contribué à façonner cette opposition entre deux modèles idéaux, dans la mesure où
                     il y a d’abord diffusé les concepts et techniques du droit administratif français,
                     avant de développer une conception proprement allemande de la protection des droits
                     des administrés (Deutsches Verwaltungsrecht, 3e éd., 1924).
                  

                  Excessive dès l’origine, cette opposition ne rend pas compte, en tout cas aujourd’hui,
                     de la diversité des conceptions des droits administratifs en Europe et encore moins
                     des convergences qui apparaissent de nos jours même entre le modèle français et le
                     modèle britannique du contrôle de l’administration.
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Telle que Maurice Hauriou, d’une part, et A.V. Dicey, d’autre part, en rendaient compte
                     au tournant du XIXe et du XXe siècle, cette opposition reposait en effet dès l’origine sur certains malentendus.
                     Elle serait, selon S. Cassese, « fausse pour plusieurs raisons » : d’abord, parce
                     qu’elle identifie la Common Law avec le droit privé, alors que celle-ci comprend de nombreuses normes de droit public ;
                     ensuite, parce qu’elle sous-estime le corpus de droit administratif qui existait en Angleterre dès l’époque de Dicey ; enfin,
                     parce qu’elle surestime les particularités du droit français (S. Cassese, La construction du droit administratif–France et Royaume-Uni, Montchrestien, coll. « Clefs », 2000, p. 61-62).
                  

                  Plus d’un siècle plus tard, l’ignorance réciproque, toujours fréquente encore, des
                     juristes français et britanniques à l’égard des droits de l’administration de l’un
                     et l’autre pays n’empêche pas pourtant l’apparition de ressemblances importantes,
                     dont le même auteur fait un riche inventaire (ibid., p. 139 à 146).
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La diversité des modes d’organisation du contrôle juridictionnel de l’administration
                     en Europe ne se réduit plus, en tout cas, de nos jours à l’opposition trop réductrice
                     entre les États dans lesquels il existe une dualité de juridictions, d’une part, ceux
                     où prévaut l’unité de juridiction, d’autre part.
                  

                  Il existe en effet tout un dégradé de solutions : depuis la situation du Danemark
                     – où le contrôle de l’administration est exercé par le juge ordinaire sans chambre
                     spécialisée pour les litiges opposant l’administration et les administrés –, à celle
                     de l’Allemagne – où il est possible de décompter jusqu’à cinq ordres de juridictions
                     dont la juridiction administrative, coiffés chacun par une cour fédérale supérieure,
                     leurs décisions pouvant être cependant déférées à la cour constitutionnelle fédérale,
                     qui assure l’unité du droit lorsque sont en cause les droits fondamentaux de nature
                     constitutionnelle.
                  

                  Entre ces deux extrêmes, il doit être fait une mention particulière des pays qui combinent
                     unité de juridiction et spécialisation des juges, tel l’Espagne, avec une chambre
                     administrative au sein de la juridiction de cassation.
                  

                  Si les administrative tribunals, au Royaume-Uni, ne sont pas véritablement des juridictions mais plutôt des organes
                     administratifs chargés de régler certains litiges entre les particuliers et l’administration,
                     et dont les décisions restent d’ailleurs soumises au contrôle des tribunaux ordinaires,
                     il reste que l’on assiste bien à un essor des institutions spécialisées dans le contrôle
                     de l’administration même au Royaume-Uni.
                  

                  Enfin, il faut distinguer le contentieux de l’annulation et de la réformation des
                     décisions administratives, fréquemment confié à des juridictions spécialisées, et
                     celui de la responsabilité de l’administration, relevant le plus souvent de la compétence
                     des juridictions ordinaires alors qu’en France il appartient au juge administratif
                     (à de rares exceptions près).
                  

                  Pour s’en tenir à l’essentiel, il est acquis aujourd’hui que « le contrôle de l’administration
                     par les tribunaux n’est pas subordonné à l’existence d’une juridiction administrative.
                     À l’inverse, la soumission de l’administration au contrôle des tribunaux ordinaires
                     n’est pas nécessairement une meilleure garantie pour le citoyen » (J. Ziller Administrations comparées – Les systèmes politico-administratifs de l’Europe des Douze, Montchrestien, coll. « Domat », 1993, p. 438).
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Dès lors que, au-delà des solutions retenues pour l’organisation du contrôle juridictionnel
                     de l’administration, l’essentiel apparaît être aujourd’hui l’existence d’un corps
                     de règles encadrant l’action de l’administration et l’aptitude des tribunaux, quels
                     qu’ils soient, à en obtenir effectivement le respect, il ne peut être négligé l’apport
                     à cet égard du droit communautaire et du droit de la Convention européenne des droits
                     de l’homme.
                  

                  Certes, l’influence réelle sur le devenir du droit administratif de l’internationalisation
                     croissante de ses sources peut être débattue, qu’elle soit contestée (G. Marcou, in
                     Les mutations du droit administratif en Europe – Pluralisme et convergences, éd. L’harmattan 1995, p. 331) ou qu’il soit souligné qu’il est devenu « absolument
                     indispensable pour nous d’accepter de nous placer dans une perspective de droit administratif
                     européen » (J.-B. Auby, « La bataille de San Romano – Réflexions sur les évolutions
                     récentes du droit administratif », AJDA 2001. 923). Il est de fait qu’« à l’européanisation (des droits administratifs nationaux)
                     s’ajoute l’émergence d’un droit administratif européen, phénomène auparavant impensable
                     en raison du lien indissociable entre les États et les droits administratifs » (S. Cassese,
                     « Les transformations du droit administratif du XIXe au XXIe siècle », Dr. adm. 2002. Chron. 8). Les influences sont toutefois multiples : le droit administratif
                     français s’inspire non seulement, par la force des choses, du droit communautaire,
                     mais aussi, à travers lui ou indépendamment, de droits issus d’autres États membres
                     de l’Union européenne. Ainsi, le développement, depuis quelques années, de la modulation
                     de l’effet des décisions du juge administratif, s’est-il directement inspiré de procédures
                     équivalentes en Autriche et en Italie ou devant la Cour de justice de l’Union européenne.
                     Il est à cet égard significatif que le juge n’hésite pas, dans ses décisions ou par
                     la voix de ses rapporteurs publics, à se référer aux décisions de ses homologues européens,
                     et qu’il prenne l’initiative d’échanges, entre juridictions en charge de l’administration,
                     sur des questions de droit transnationales. À l’inverse, celles des institutions européennes
                     qui, du fait du renforcement des compétences de l’Union, tendent à s’identifier à
                     des autorités administratives se voient soumises par les juridictions communautaires
                     à un droit dont les influences françaises sont loin d’être absentes, en particulier
                     en ce qui concerne le statut de leurs personnels.
                  

                  Pour ce qui concerne la France, l’emprise croissante du droit communautaire et du
                     droit de la Convention européenne des droits de l’homme sur l’évolution du droit administratif
                     ne pourra qu’être relevée tout au long du présent ouvrage, qu’il s’agisse de l’évolution
                     du contenu même du « principe de légalité », du contrôle exercé à cet égard par le
                     juge administratif, du droit de l’organisation administrative avec le développement
                     des autorités administratives indépendantes et des garanties procédurales qui leur
                     sont applicables, du droit des contrats publics, de l’organisation et du financement
                     des services publics à caractère économique et même de certains aspects de la procédure
                     contentieuse administrative et du droit de la responsabilité publique.
                  

                  Le droit administratif français et le droit européen et communautaire ont été longtemps,
                     non sans raison, perçus comme antagonistes. Cette présentation ne recouvre cependant
                     plus la réalité : non seulement le droit français, singulièrement le droit administratif,
                     a considérablement rattrapé le retard qu’il avait accumulé, parfois à dessein, quant
                     à l’intégration de normes communautaires, mais encore l’administration française est
                     en passe de se doter de moyens efficaces pour participer à l’élaboration des règles
                     communautaires, plutôt que de les subir comme si elles lui étaient extérieures et
                     a priori hostiles. Il est significatif que le Conseil d’État, qui a longtemps pu paraître
                     en retrait quant à la mise en œuvre des normes communautaires, soit désormais l’un
                     des acteurs principaux de cette insertion, comme en atteste tant sa jurisprudence
                     récente que son rapport public annuel pour 2007, qui prône une participation accrue
                     de l’administration française à la préparation des normes communautaires (« L’administration
                     française et l’Union européenne : quelles influences ? quelles stratégies ? », EDCE 2007, no 58). De façon générale, il incombe au juge administratif d'apprécier si, pour le
                     règlement du litige qui lui est soumis, la règle de droit national doit être écartée
                     ou interprétée, afin que la pleine efficacité du droit de l'Union soit assurée (CE,
                     sect., 27 mars 2015, Office de développement de l’économie agricole d’outre-mer, no 364612).
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Sans qu’il faille imputer exclusivement à l’influence du droit communautaire l’évolution
                     qui va dans le sens d’une « externalisation » croissante de certaines fonctions de
                     prestation naguère exercées par l’administration, ainsi que d’une privatisation de
                     l’ancien secteur public en matière économique et d’un recours accru aux techniques
                     du droit privé pour le financement et la gestion des biens publics, tant ces orientations
                     s’inscrivent dans un mouvement mondial plus encore qu’européen, il faut en tout cas
                     en prendre acte et relever la place toujours plus importante du droit privé dans le
                     droit administratif entendu au sens large comme droit de l’administration.
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Certes, même dans les pays où prévaut une unité de juridiction, il a toujours existé,
                     quoiqu’on en ait dit à une certaine époque, un corps de règles spécifiques à l’administration,
                     concernant l’organisation administrative, les prérogatives de puissance publique (dont
                     l’existence et le contenu, sinon les mots, ne sont pas propres à la France), la police
                     administrative, etc. Ce corps de règles spécifiques peut être qualifié de droit administratif
                     au sens strict.
                  

                  Mais le droit de l’administration ne se confond pas seulement avec celui-là, et le
                     droit administratif au sens large comporte nombre de règles de droit privé, dans un
                     dépassement du clivage entre droit public et droit privé qui oblige les juristes de
                     l’administration à connaître tant l’un que l’autre.
                  

                  Il reste que le droit administratif au sens strict a un avenir d’autant mieux assuré,
                     malgré la place croissante du droit privé, qu’il répond à des besoins essentiels et
                     pérennes de la vie collective. En outre, son évolution même, au cours des dernières
                     années, tend à atténuer certaines critiques dont il faisait l’objet en France, dans
                     la mesure où le législateur et le juge ont commencé à mieux prendre en compte le souci
                     de l’efficacité concrète du contrôle de l’administration et de l’effectivité de la
                     protection des droits des administrés.
                  

               

            

            
               
                  
                     section 4

                     Évolutions récentes  du droit administratif français
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Depuis de nombreuses années, le Conseil d’État se fonde souvent directement sur les
                     principes énoncés par la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946 pour résoudre
                     les litiges qui lui sont soumis (v. ss 38). Il reconnaît par là dans le droit constitutionnel l’une des sources essentielles
                     du droit administratif français. La conception contemporaine du principe de légalité
                     n’en fait pas seulement, en effet, un principe de conformité des actes administratifs
                     à la loi au sens strict, mais, d’une façon plus générale, un principe selon lequel
                     les actes de l’administration doivent respecter l’ensemble des normes qui leur sont
                     supérieures, au premier rang desquelles apparaissent les principes et règles consacrés
                     par la Constitution.
                  

                  Il est significatif que « le principe de constitutionnalité […] ouvre désormais les
                     études de droit public » (E. Zoller, « L’enseignement du droit public après la réforme
                     universitaire de 1997 », D. 1998. Chron. 62). Les normes constitutionnelles sont conçues par le juge administratif
                     français comme la composante la plus haute dans la hiérarchie des normes, telle qu’elle
                     s’impose à l’administration, même si, non sans paradoxe, il subsiste certaines limites
                     à la possibilité pour le juge administratif d’exercer un contrôle de constitutionnalité
                     des actes administratifs, alors que la loi ne fait jamais obstacle, en revanche, à
                     l’exercice du contrôle de conventionnalité des actes administratifs.
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Telle est en effet la portée du célèbre arrêt Nicolo du Conseil d’État du 20 octobre 1989 (v. ss 53). Son apport s’est révélé majeur au fil des années. Le Conseil d’État a, en effet,
                     pleinement tiré toutes les conséquences logiques de la primauté des règles internationales,
                     dans certaines conditions, et notamment du droit communautaire.
                  

                  La loi n’est plus, même dans les domaines que la Constitution réserve à la compétence
                     du législateur, la norme supérieure à laquelle l’administration doit dans tous les
                     cas se conformer et sur laquelle elle peut asseoir son action. Elle ne l’est en effet
                     que sous réserve de sa propre conformité à ces normes supérieures que sont, notamment,
                     le droit communautaire et la Convention européenne des droits de l’homme. Sinon, elle
                     ne sera certes pas annulée – ni le juge administratif ni le juge judiciaire n’en ont
                     le pouvoir – mais écartée. Dès lors que cela se produit de façon répétée, l’administration
                     ne peut plus se dispenser de l’examen des normes du droit communautaire, notamment,
                     avant de déterminer son action.
                  

                  Aujourd’hui, même les lois de ratification des ordonnances de l’article 38 (v. ss 125) ne privent d’objet les recours contre les ordonnances portés devant le Conseil d’État
                     que sous réserve que la loi de ratification elle-même ne méconnaisse pas les exigences
                     de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme (v. ss 127).
                  

                  Même les circulaires impératives qui ne font que réitérer des dispositions législatives
                     peuvent faire l’objet d’un recours non seulement recevable mais bien fondé, s’il apparaît
                     que ces règles législatives ne sont elles-mêmes pas conformes aux normes supérieures
                     issues notamment du droit communautaire et de la Convention européenne des droits
                     de l’homme (v. ss 135).
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Les changements affectant l’organisation administrative ne sont certes pas seulement,
                     ni même principalement, l’effet de l’influence exercée par le droit communautaire,
                     même si le développement de la place occupée par les autorités administratives indépendantes
                     pour l’exercice de certaines fonctions de régulation économique ne lui est pas étranger.
                  

                  C’est davantage pour rapprocher le niveau de décision de celui où elle paraît pouvoir
                     être prise de la façon la plus appropriée qu’ont été engagées de nouvelles étapes
                     de la politique de décentralisation avec la loi constitutionnelle du 28 mars 2003,
                     prolongée par nombre de lois organiques (v. ss 186). Moins ambitieux sans doute, mais complémentaire, l’effort de déconcentration engagé
                     pour les services de l’État depuis le milieu des années 1990 appelle en retour une
                     définition plus précise des missions des administrations centrales (v. ss 190), en lien étroit avec la réforme plus globale des finances publiques et la mise en
                     œuvre de la LOLF (L. org. relative aux lois de finances du 1er août 2001).
                  

                  Sans doute est-il encore trop tôt pour apprécier toute la portée de ces réformes,
                     qui sont accompagnées de changements majeurs, sous l’impulsion du législateur, dans
                     les formes d’action de l’administration, avec un souci de plus grande transparence,
                     par l’accès aux documents administratifs (v. ss 236), par la motivation au moins des décisions administratives défavorables (v. ss 417), par la multiplication des formes et instances de concertation (v. ss 399), jusqu’à l’ébauche de nos jours d’une « administration contractuelle ».
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C’est également à la loi que l’on doit un ensemble de réformes intervenues pour accroître
                     l’effectivité de la protection des droits des administrés à travers l’exercice du
                     contrôle juridictionnel de l’administration : loi du 6 juillet 1980 investissant le
                     Conseil d’État du pouvoir de prononcer des astreintes à l’égard des institutions politiques
                     (v. ss 816), loi du 8 février 1995 autorisant le juge administratif à prononcer des injonctions
                     à l’égard de l’administration en vue de l’exécution de la chose jugée (v. ss 813), loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec
                     les administrations (v. ss 727) et enfin loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives
                     (v. ss 768).
                  

                  Le Conseil d’État s’était d’abord montré réticent à donner la plus large portée aux
                     dispositions du décret du 28 novembre 1983 qui tendaient à desserrer l’étreinte des
                     règles de délai pour la recevabilité des recours contentieux (v. ss 728). La loi précitée du 12 avril 2000 a levé l’essentiel de ces réserves.
                  

                  Il faut observer enfin que les lois du 8 février 1995 et du 30 juin 2000 ont, quant
                     à elles, été efficacement relayées par l’action du juge administratif. Celui-ci a
                     su modifier en profondeur certains de ses usages et de ses méthodes de travail pour
                     traduire dans les faits ce souci d’effectivité du contrôle juridictionnel, qui implique
                     souvent une rapidité d’intervention et parfois l’exercice d’un pouvoir d’injonction
                     à l’égard de l’administration (v. ss 781).
                  

                  Une bonne mesure de l’ampleur de ces évolutions sur dix ans est donnée par la lecture
                     comparée des articles de M. Fromont en 1992 (« La justice administrative en Europe
                     – Convergences », in Mélanges R. Chapus, Montchrestien, 1992, p. 197 s.) et en 2002 (« Les pouvoirs d’injonction du juge
                     administratif en Allemagne, Italie, Espagne et France – Convergences », RFDA 2002. 551). En 1992, il était relevé le développement de procédures conservatoires
                     permettant la suspension des effets d’une décision administrative dans presque tous
                     les pays européens, ainsi que l’élargissement considérable, en Italie, en Allemagne,
                     au Portugal, etc., des compétences de réformation du juge administratif au-delà de
                     son pouvoir d’annulation de la décision contestée, mais il était souhaité « que la
                     France sorte quelque peu de son insularité et participe au grand mouvement qui s’est
                     emparé de l’Europe occidentale au cours de la seconde moitié du XXe siècle » (op. cit., p. 207). En 2002, il était relevé bien plutôt que « le rôle du juge administratif
                     français se transforme complètement : […] il doit exercer de plus en plus la totalité
                     des pouvoirs qui reviennent normalement à un juge » (RFDA 2002. 559). Si le développement du recours pour excès de pouvoir avait été l’acquis
                     majeur du début du siècle précédent, il est ainsi possible de penser en ce XXIe siècle que le juge administratif a vocation à exercer dorénavant dans un champ toujours
                     plus large un rôle de juge de pleine juridiction (v. ss 877).
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Cette évolution s’est également traduite par un effort pédagogique renforcé de la
                     part du juge administratif, à la fois quant au contenu des décisions qu’il adopte,
                     et quant aux missions qui sont les siennes. Avant même que se développe récemment
                     la pratique de conférences de presses pour celles de ses décisions qui revêtent une
                     importance sociale ou juridique particulière, le Conseil d’État a en effet précisé
                     lui-même la conception qu’il a de son office, que ce soit en tant que juge de la légalité
                     ou comme juge du référé. C’est à l’égard de la première mission que cet effort pédagogique
                     est le plus développé, la fonction du Conseil d’État n’étant plus seulement de contrôler
                     les décisions qui lui sont soumises et de censurer celles d’entre elles qui seraient
                     illégales, mais de prendre les mesures nécessaires pour que les décisions adoptées
                     par l’administration soient conformes à la légalité. De la sorte, il est conduit à
                     revêtir les habits de l’administration, dans une démarche qui reste bien sûr purement
                     intellectuelle mais qui est grandement facilitée par la connaissance intime qu’il
                     a de cette même administration, pour évaluer très précisément les conséquences pratiques
                     que pourraient avoir ses propres décisions. Une telle démarche le conduit, par exemple,
                     à accepter, sous des conditions certes très restrictives, de substituer aux motifs
                     illégaux d’une décision ceux qui peuvent légalement la justifier (v. ss 866) ; elle l’autorise également à différer, voire neutraliser totalement, les effets
                     d’une décision d’annulation, en prenant en compte les difficultés causées par cette
                     annulation, auxquelles l’administration ne serait pas en état de parer immédiatement
                     (v. ss 875).
                  

                  Cette conception renouvelée de l’office du juge administratif peut sembler renforcer
                     l’attention portée par le juge aux difficultés de l’action administrative, et accroître
                     ainsi l’inégalité souvent contestée entre les particuliers et l’administration. Une
                     telle interprétation serait pourtant réductrice, tant, d’une part, l’action administrative
                     se trouve désormais encadrée très strictement par des règles juridiques qu’il s’agit
                     simplement pour le juge de ne pas toujours interpréter de façon trop rigide et, d’autre
                     part, la protection accordée aux administrés a été renforcée simultanément par le
                     même Conseil d’État. L’une de ses manifestations est la consécration, en 2006, du
                     principe de sécurité juridique, qui fait désormais obligation à l’administration,
                     lorsque les circonstances l’exigent, d’assortir l’édiction d’une norme réglementaire
                     nouvelle de mesures transitoires adaptées, permettant de ne pas bouleverser les situations
                     juridiques existantes (CE, ass., 24 mars 2006, Sté KPMG et a., GAJA, no 106 ; v. ss 82).
                  

                  Cette évolution traduit, en revanche, une transformation majeure de la conception
                     que le juge se fait de son rôle. Compte tenu de la place centrale du juge dans la
                     construction du droit administratif, elle rejaillit nécessairement sur la définition
                     même du droit applicable à l’administration. La mutation n’est, au demeurant, pas
                     réductible à la France, et on a déjà souligné les rapports toujours plus étroits qu’entretient
                     le droit administratif français avec les droits européens ; mais elle prend dans notre
                     pays une signification toute particulière, compte tenu de l’histoire qui a été, à
                     partir de la fin du XIXe siècle, celle du droit administratif. Depuis 1872, celui-ci suppose en effet une
                     séparation nette entre le juge et l’administration qu’il contrôle et vis-à-vis de
                     laquelle il n’a de cesse de marquer sa distance, en même temps que de faire preuve
                     d’une compréhension certaine à l’endroit des motifs qui guident ses décisions. Certaines
                     évolutions les plus récentes de l’organisation du juge administratif tendent à accentuer cette séparation, sous l’influence du droit
                     européen des droits de l’homme. À l’inverse, nombre d’évolutions du droit applicable
                     à l’administration, ainsi que des procédures juridictionnelles, tendent à estomper
                     la distinction entre le juge, qui contrôle, et l’administration. Cette situation n’a
                     rien de spécifique ni au droit administratif, ni à la France : c’est ainsi, par exemple,
                     que dans plusieurs pays européens le premier degré de jugement est confié à des organes
                     particuliers de l’administration active. Le développement des autorités administratives
                     indépendantes, singulièrement dans les domaines économiques, organismes dotés d’une
                     compétence normative et d’une capacité de « jugement », est une illustration de la
                     porosité de cette distinction traditionnelle. Tel est aussi le cas, en France, de
                     l’extension des recours administratifs préalables obligatoires, appelée de ses vœux
                     par le Conseil d’État (Les recours administratifs préalables obligatoires, Doc. fr., 2008), dont la conséquence est, de fait, de transférer à l’administration
                     active une part substantielle du contrôle de légalité actuellement opéré par le juge
                     (v. ss 620). L’illustre également la remarquable extension des pouvoirs du juge de l’excès de
                     pouvoir, qui lui permettent en particulier d’appréhender précisément la capacité de
                     l’administration active à exécuter ses propres décisions, et plus encore le fait que
                     cette extension, ainsi que la création de nouvelles voies de droit offertes aux administrés,
                     aient été réalisées par le juge lui-même, et non par l’administration ou le législateur,
                     qu’une lecture stricte de la Constitution auraient naturellement désignés pour ce
                     faire. Le juge administratif quitte ainsi son rôle de censeur de l’administration,
                     pour revêtir les habits de régulateur de l’activité administrative, montrant ainsi
                     que « les régulations sont le territoire naturel du droit administratif » (J.-B. Auby,
                     « Autorégulation et droit administratif », Dr. adm. 2008. Étude 17) − ou du moins, qu’elles le sont devenues.
                  

                  On a pu naguère reprocher à une science du droit administratif, d’une conception très
                     proche du nôtre, d’être trop rigidement attachée à un strict respect des normes en
                     général, et de leur hiérarchie en particulier, au détriment d’une étude et compréhension
                     du fonctionnement de l’administration, et de son caractère éminemment politique (S. Cassese,
                     Culture et politique du droit administratif, 1971, trad. fr. 2008, Dalloz, à propos du droit administratif italien). L’atténuation
                     contemporaine de la frontière entre le juge et son administration permet de mieux
                     manifester le fait que le droit administratif français a toujours été particulièrement
                     attentif au fonctionnement quotidien de l’administration, mais aussi à la qualité
                     de ses relations avec les citoyens. Le juge administratif et le droit à la construction
                     duquel il participe toujours étroitement visent ainsi, aujourd’hui comme hier, à établir
                     un équilibre aussi harmonieux que possible entre l’intérêt général et la protection
                     due, par les autorités administratives, aux droits et prérogatives des particuliers.
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L’administration est soumise au droit, même si elle contribue, elle-même, à émettre
                     des règles de droit, notamment par l’exercice de son pouvoir réglementaire. Celui-ci
                     est en effet une source de droit, mais il est simultanément soumis au respect des
                     règles supérieures.
                  

                  Le principe de « légalité » énonce le principe fondamental selon lequel les actes
                     de l’administration doivent respecter toutes les normes qui leur sont supérieures,
                     qu’il s’agisse de celles émanant directement ou indirectement du peuple français,
                     telles les normes constitutionnelles ou les lois, ou des normes résultant de traités
                     internationaux, et en particulier du droit communautaire dont l’éventuelle méconnaissance
                     par l’administration est aujourd’hui toujours susceptible d’être sanctionnée.
                  

                  L’expression même de « principe de légalité » date d’une époque à laquelle, en l’absence
                     de contrôle de constitutionnalité des lois, ces dernières apparaissaient comme la
                     seule norme supérieure. Aujourd’hui, la « légalité » doit s’entendre dans un sens
                     plus vaste, comme ne visant pas seulement la loi, mais aussi les normes constitutionnelles,
                     les normes internationales, le droit communautaire et le droit de la Convention européenne
                     des droits de l’homme, qui prennent une place de plus en plus importante parmi les
                     sources de la légalité, les principes généraux du droit, etc.
                  

               

                

               29

               
La plupart des sources de la « légalité » au sens large sont extérieures à l’administration,
                     qu’il s’agisse des normes constitutionnelles (section 1), des normes internationales
                     (section 2), des principes même non écrits mais dont la jurisprudence impose le respect
                     (section 3), de la loi (section 4) ou des ordonnances dès lors qu’elles ont vocation
                     à être ratifiées par le Parlement (section 5). Cependant, les règles édictées par
                     l’administration elle-même sont également sources de la « légalité », en ce sens notamment
                     que toutes les décisions particulières de l’administration devront se conformer aux
                     règles générales qu’elle aura elle-même édictées, y compris les circulaires lorsqu’elles
                     ont un caractère impératif et à condition qu’elles ne soient pas elles-mêmes illégales
                     (section 6).
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Alors que les juridictions internationales consacrent la primauté des normes internationales
                     sur toutes les normes internes, y compris constitutionnelles, tant le Conseil d’État
                     (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, Levacher et a., GAJA, no 95) que la Cour de cassation (Cass., ass. plén., 2 juin 2000, Mlle Pauline Fraisse, LPA 2000, no 201, p. 8), ont jugé que la suprématie conférée par l’article 55 de la Constitution
                     aux engagements internationaux ne s’applique pas dans l’ordre interne aux dispositions
                     de valeur constitutionnelle. Il est vrai que l’on pourrait penser que « le Conseil
                     d’État, en refusant de contrôler la compatibilité d’une loi constitutionnelle avec
                     un engagement international, statue non en termes de hiérarchie des normes, mais en
                     termes de compétence juridictionnelle », ce qui « marque les limites des pouvoirs
                     de contrôle attribués au juge administratif » plutôt que la hiérarchie normative entre
                     traité et Constitution (D. Simon, « L’arrêt Sarran : dualisme incompressible ou monisme inversé ? », Europe 1999, no 3, p. 4). Le Conseil d’État ne saurait en effet s’ériger en censeur de la volonté
                     du constituant, de même qu’il s’interdit d’apparaître comme un censeur du législateur
                     et donc de faire prévaloir la Constitution lorsqu’une loi fait véritablement « écran »,
                     ce qui est rare, il est vrai, entre celle-ci et un acte administratif (v. ss 41). Il reste que la jurisprudence du Conseil constitutionnel n’est pas de nature à
                     infléchir cette analyse des juges administratif et judiciaire.
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La décision no 2004-496 DC du 10 juin 2004 (loi pour la confiance dans l’économie numérique, AJDA 2004. 1537, note F. Melleray ; RFDA 2005. 465, note P. Cassia) du Conseil constitutionnel, confirmée et précisée depuis
                     lors, a certes pu être interprétée par certains comme marquant la primauté du droit
                     communautaire même sur la Constitution dans la mesure où le Conseil a relevé qu’il
                     ne lui appartenait pas de se prononcer sur certains griefs d’inconstitutionnalité
                     d’une loi alors que celle-ci ne faisait que transposer les dispositions inconditionnelles
                     et précises d’une directive communautaire. Par cette jurisprudence, le Conseil constitutionnel
                     a, en effet, déduit des dispositions de l’article 88-1 de la Constitution une obligation
                     constitutionnelle de transposition des directives en droit interne. Pour le juge constitutionnel,
                     il découle de cette obligation un contrôle spécifique des lois de transposition qui
                     se bornent à tirer les conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles
                     et précises d'une directive de l'Union européenne. Le Conseil constitutionnel se limite
                     à vérifier que la loi et, par conséquent, la transposition de la directive ne portent
                     pas atteinte à une règle ou à un principe inhérent à l'identité constitutionnelle
                     de la France (par ex. Cons. const. 13 mars 2014, no 2014-690 DC, Loi relative à la consommation).Ainsi, aussi ambiguë et sans doute critiquable que soit la référence à la notion
                     d’identité constitutionnelle de la France, qui semble distinguer et hiérarchiser les
                     exigences constitutionnelles, c’est bien plutôt la supériorité de la Constitution
                     sur le droit communautaire dérivé qui ressort, au moins d’un point de vue formel,
                     de cette décision.
                  

                  L’intérêt renouvelé du Conseil constitutionnel pour le droit communautaire s’est récemment
                     traduit par le fait qu’il s’est octroyé un pouvoir de modulation dans le temps de
                     l’effet de ses décisions, suivant en cela la technique jurisprudentielle employée
                     par le Conseil d’État (CE, ass., 11 mai 2004, Assoc. AC ! ; v. ss 875). Pour éviter que la censure d’une loi de transposition d’une directive ne place
                     la France en situation de manquer à ses obligations communautaires, il a pu estimer
                     que la contrariété à la Constitution ne serait déclarée que plus de six mois après
                     qu’il l’a constatée (Cons. const. 19 juin 2008, no 2008-564 DC, Dr. adm. 2008, no 114, obs. C. Fardet).
                  

                  Le Conseil d’État s’est aussi engagé dans une adaptation de son contrôle de constitutionnalité
                     des actes administratifs de transposition des directives (CE, ass., 8 févr. 2007,
                     Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et a., RFDA 2007. 384, concl. M. Guyomar ; GAJA, no 107). Fondée sur l’obligation constitutionnelle de transposition déduite de l’article 88-1
                     de la Constitution, la solution tente de concilier la primauté de la Constitution,
                     réaffirmée dans la décision, et le respect des exigences de primauté découlant de
                     la jurisprudence de la Cour de justice. Cette solution concerne les seuls actes de
                     transposition des dispositions précises et inconditionnelles d’une directive ; dans
                     une telle situation, en effet, le contrôle de constitutionnalité de l’acte de transposition
                     revient, indirectement, à contrôler la directive dont il n’est que la reproduction
                     nécessaire. Saisi d’un moyen tiré de la contrariété de l’acte administratif de transposition
                     à une disposition constitutionnelle, le juge administratif doit rechercher s’il existe
                     une règle ou un principe général du droit de l’Union équivalent, par sa nature et
                     sa portée, à la norme constitutionnelle invoquée.
                  

                  D’une part, en cas de réponse positive, il appartient au juge de contrôler la compatibilité
                     de la directive à la règle européenne équivalente. Ce contrôle de validité du droit
                     dérivé de l’Union, que le juge administratif est habilité à exercer dans le cadre
                     de son office de juge de droit commun de l’Union, est mis en œuvre dans les conditions
                     prévues par le droit européen : en cas de doute sur la validité de la directive, le
                     juge administratif doit poser une question préjudicielle à la Cour de justice, seule
                     compétente pour constater l’invalidité d’un acte européen de droit dérivé. L’invalidité
                     des dispositions précises et inconditionnelles de la directive constatée par la Cour
                     de justice entraînera, en retour, l’annulation de l’acte administratif de transposition.
                     Au contraire, si la Cour de justice constate la validité de la directive, le juge
                     rejettera alors le moyen tiré de l’inconstitutionnalité de l’acte administratif de
                     transposition (CE 3 juin 2009, Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et a., RFDA 2009. 800, concl. M. Guyomar). Le respect de la règle européenne équivalente implique
                     indirectement celui de la Constitution ; celle-ci est ainsi protégée par le truchement
                     du droit de l’Union européenne.
                  

                  D’autre part, en l’absence de règle européenne équivalente, le juge administratif
                     contrôlera normalement le moyen d’inconstitutionnalité soulevé, au risque de paralyser,
                     au moins provisoirement, la transposition de la directive en cas d’inconstitutionnalité
                     et d’annulation de l’acte de transposition. Tel est notamment le cas des règles constitutionnelles
                     de compétence et de procédure qui, par nature, n’ont pas d’équivalent en droit de
                     l’Union.
                  

                  Le mécanisme de l’arrêt Arcelor permet donc au juge administratif d’opérer un contrôle indirect de constitutionnalité
                     de la norme communautaire, dont l’acte contesté est la reproduction nécessaire. Ce
                     contrôle a été étendu ultérieurement au droit européen des droits de l’homme : le
                     Conseil d’État a, en effet, accepté d’examiner, pour apprécier la légalité d’un acte
                     administratif d’application d’une loi de transposition d’une directive précise et
                     inconditionnelle, si cette dernière était conforme à la Convention européenne des
                     droits de l’homme ; en effet, celle-ci est protégée, de manière équivalente, dans
                     l’ordre juridique européen, par l’intermédiaire des principes généraux du droit de
                     l’Union européenne (CE, sect., 10 avr. 2008, Conseil national des barreaux et a., RFDA 2008. 575, concl. M. Guyomar ; ibid. 711, note H. Labayle et R. Mehdi).
                  

                  Si la jurisprudence Arcelor revêt une dimension exceptionnelle et, de ce fait, largement symbolique, elle n'en
                     est pas moins ponctuellement utile pour le juge administratif comme en témoigne la
                     décision récente Confédération paysanne (CE 3 oct. 2016, no 388649). Saisi d'un moyen tiré de la méconnaissance par un décret transposant les
                     dispositions précises et inconditionnelles d'une directive de l'article 5 de la Charte
                     de l'environnement, le Conseil d'État transmet à la Cour de justice de l’Union européenne
                     une question préjudicielle sur la validité de cette directive au principe de précaution,
                     garanti de manière équivalente au droit français par l’article 191-2 du Traité sur
                     le fonctionnement de l’Union européenne.
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Les « normes de constitutionnalité », selon l’expression du Conseil constitutionnel,
                     s’imposent donc à l’administration (§1) ; il subsiste néanmoins certaines limites
                     à l’étendue du contrôle de constitutionnalité des actes administratifs (§2).
                  

               

            

            
               
                  
§1Le « bloc de constitutionnalité »
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L’expression « bloc de constitutionnalité » est couramment utilisée pour souligner
                     l’étendue du champ des normes constitutionnelles, le Conseil constitutionnel évoquant
                     plutôt, quant à lui, les « normes de constitutionnalité » (Cons. const. 10 juin 1998,
                     no 98-401-DC). L’expression « bloc de constitutionnalité », qui fait pendant à celle,
                     plus ancienne encore, de « bloc de légalité », souligne que le champ des normes constitutionnelles
                     s’étend bien au-delà du texte des articles de la Constitution.
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Si la Constitution détermine les règles relatives à la dévolution et à l’exercice
                     du pouvoir politique, dont l’étude relève essentiellement du droit constitutionnel,
                     elle comporte aussi nombre de règles qui encadrent directement l’action de l’administration.
                  

                  Il en est ainsi notamment des articles 13 et 21 concernant les compétences respectives
                     du président de la République et du Premier ministre pour les nominations aux emplois
                     publics, des articles 19 et 22 relatifs au contreseing des décrets, des articles 34
                     et 37 fixant les domaines respectifs de la loi et du règlement, ou encore de l’article 72
                     posant le principe de la libre administration des collectivités territoriales, dont
                     la rédaction a été modifiée et complétée par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003
                     relative à l’organisation décentralisée de la République.
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Le « bloc de constitutionnalité » s’étend, au-delà des articles mêmes de la Constitution,
                     à l’ensemble des principes énoncés par le Préambule de la Constitution de 1958 renvoyant
                     lui-même à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, au Préambule
                     de la Constitution de 1946 ainsi qu’ « aux droits et devoirs définis dans la Charte
                     de l’environnement de 2004 ». À partir de dispositions parfois très brèves, le Conseil
                     constitutionnel a dégagé tout un ensemble de principes à valeur constitutionnelle,
                     dont le respect s’impose à l’administration.
                  

                  Dès lors que le Préambule de la Constitution proclame « l’attachement du peuple français »
                     aux « Droits de l’homme tels qu’ils sont définis par la Déclaration de 1789, confirmée
                     et complétée par le Préambule de la Constitution de 1946 », cette rédaction intègre
                     dans le bloc de constitutionnalité tant les principes politiques, économiques et sociaux
                     définis en 1946 comme « étant particulièrement nécessaires à notre temps » que les
                     « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » ; ces derniers, ancrés dans la législation républicaine, intéressent les droits et
                     libertés fondamentaux, la souveraineté nationale ou l'organisation des pouvoirs publics
                     (Cons const. 17 mai 2013, no 2013-669 DC, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe).
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Concernant la Charte de l’environnement, consacrée par la loi constitutionnelle du
                     1er mars 2005, le Conseil d’État a jugé que l’ensemble des droits et devoirs qu’elle
                     définit s'imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leurs
                     domaines de compétences respectifs (CE, ass., 3 oct. 2008, Cne d’Annecy ; GAJA, no 108). Pour autant, la Charte de l’environnement comporte des articles au contenu
                     variable, les uns définissant des objectifs généraux tandis que d’autres énoncent
                     de véritables règles comportementales. Le juge administratif a donc procédé à une
                     œuvre de clarification de la portée juridique et contentieuse des différentes dispositions
                     de la Charte qui, indirectement, peut éclairer et inspirer le statut juridique de
                     l’ensemble des normes constitutionnelles. D’une part, il a précisé le champ d’application
                     de la Charte. Par exemple, le Conseil d’État a jugé que le principe de précaution
                     consacré à l’article 5 de la Charte ne pouvait être invoqué à l’encontre d’un acte
                     administratif n’affectant pas l’environnement (en l’espèce, l’acte fixant les conditions
                     d'usage par la police des pistolets à impulsion électrique : CE 2 sept. 2009, Association réseau d'alerte et d'intervention pour les droits de l'homme, no 318584) ; une conception large des décisions « affectant l’environnement » peut cependant
                     conduire le Conseil d’État à favoriser la mise en œuvre du principe de précaution
                     (par ex., à propos de l’applicabilité de l’article 5 de la Charte à une mesure de
                     réglementation de la navigation et des activités sportives et touristiques : CE 3 juin
                     2013, Assoc. interdépartementale et intercommunale pour la protection du lac de Sainte-Croix,
                        de son environnement, des lacs, sites et villages du Verdon, no 334251).
                  

                  D’autre part, soucieux de permettre l’efficacité juridique de la Charte, le Conseil
                     d’État a tempéré les effets de la loi écran. Cette évolution semblait nécessaire dans
                     la mesure où la Charte renvoie expressément à la loi le soin de fixer les conditions
                     et limites de certains droits qu’elle énonce (articles 3, 4 ou 7) ou appelle, en pratique,
                     l’adoption de dispositions législatives en raison de la généralité d’autres droits
                     qu’elle consacre (articles 1, 2 ou 6). Le requérant peut se prévaloir de la contrariété
                     d’un acte administratif à la Charte lorsque celui-ci ne se borne pas à en tirer les
                     conséquences nécessaires de la loi (CE, ass., 12 juil. 2013, Fédération nationale de la pêche en France, no 344522). Par exemple, l’article 1er de la Charte qui proclame le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux
                     de la santé a pu être invoqué à l’encontre de mesures administratives adoptées dans
                     le cadre de la protection contre des risques sanitaires (CE 26 févr. 2014, Association Ban Asbestos France e. a., no 351514) ; de ce point de vue, la portée, pourtant très générale de l’article 1er, comme d’autres dispositions de la Charte, ne fait pas obstacle à leur invocabilité
                     en l’absence de loi faisant écran. Dans l’hypothèse inverse, où l’acte attaqué tire
                     les conséquences nécessaires de dispositions législatives, la théorie de la loi écran
                     jouera (par ex., à propos de l’art. 7 de la Charte, CE 12 juin 2013, Fédération des entreprises du recyclage, no 360702). Le requérant ne pourra contester la légalité de l’acte administratif qu’à
                     l’égard des dispositions législatives prises pour assurer la mise en œuvre des principes
                     de la Charte, ces dispositions pouvant néanmoins faire l’objet d’une question prioritaire
                     de constitutionnalité.
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Le principe d’égalité se trouve consacré tout à la fois dans le Préambule et à l’article 1er de la Constitution. Par une formule aujourd’hui classique, le Conseil constitutionnel
                     décide que le principe d’égalité ne s’oppose « ni à ce que le législateur règle de
                     façon différente des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour
                     des raisons d’intérêt général, pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence
                     de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit ».
                     Cette jurisprudence retient une conception de la portée du principe d’égalité très
                     proche de celle qu’avait dégagée le Conseil d’État. Elle ne reconnaît également que
                     de façon limitée la possibilité de « discriminations positives », c’est-à-dire de
                     mesures différenciées ayant pour objet d’établir une égalité réelle et non pas seulement
                     formelle, une égalité par la loi susceptible de prévaloir sur l’égalité devant la
                     loi lorsque certaines circonstances le justifient (v. ss 79).
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Certains principes économiques et sociaux énoncés en 1946 ont un caractère tel qu’ils
                     ne créent pas des droits subjectifs directement opposables aux pouvoirs publics. Rappelons
                     par exemple que le Préambule de la Constitution de 1946 consacre pour chacun « le
                     droit d’obtenir un emploi », le droit à la santé ou le droit aux loisirs. Ces droits
                     relèvent de ce qui est souvent qualifié de « justiciabilité normative », qui confère
                     à ces normes une portée réelle, en ce qu’elles justifient que des limites soient apportées
                     à d’autres libertés, telle que la liberté d’entreprendre ou la liberté du travail,
                     ou en ce qu’elles interdisent à l’administration de prendre des mesures susceptibles
                     de compromettre leur effectivité. Tant la jurisprudence du Conseil d’État que celle
                     du Conseil constitutionnel s’emploient à donner une portée concrète, liant l’administration,
                     à l’ensemble des principes inscrits dans le Préambule, y compris ceux consacrant des
                     « droits-créances ». C’est ainsi que le Conseil d’État s’est fondé sur le principe
                     selon lequel « la nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires
                     à leur développement », figurant dans le Préambule de 1946, pour annuler un texte
                     limitant le regroupement familial des travailleurs immigrés (CE, ass., 8 déc. 1978,
                     GISTI, GAJA, no 82).
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Il est remarquable que le juge administratif tende à se fonder de plus en plus souvent
                     directement sur les règles constitutionnelles et à faire référence expressément à
                     la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative notamment aux « principes fondamentaux
                     reconnus par les lois de la République ». Le Conseil d’État s’est, par exemple, référé
                     dans une décision du 29 mai 1992 Assoc. amicale des professeurs titulaires du muséum national d’histoire naturelle au principe fondamental de l’indépendance des professeurs de l’enseignement supérieur
                     tel « que l’a énoncé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 20 janvier 1984 »
                     (Lebon 217). Le domaine du droit universitaire illustre d'ailleurs bien la liberté du juge
                     administratif pour consacrer, ou non, de nouveaux principes constitutionnels. Ainsi,
                     à rebours de la solution consacrée à propos de l'indépendance des professeurs d'université,
                     le principe d'autonomie des universités s'est vu réfuser, par le Conseil d'État, toute
                     valeur constitutionnelle (CE 23 nov. 2016, Conférence des présidents d'université, no 395652).
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Il arrive aussi que le Conseil d’État consacre lui-même l’existence d’un « principe
                     fondamental reconnu par les lois de la République », tel le principe selon lequel
                     « l’État doit refuser l’extradition d’un étranger lorsqu’elle est demandée dans un
                     but politique » (CE, ass., 3 juill. 1996, Koné, RFDA 1996. 870, concl. Delarue), alors même que le Conseil constitutionnel ne s’était
                     pas encore prononcé sur ce point. La jurisprudence ultérieure montre d'ailleurs l'effectivité
                     de ce principe, nécessaire à la protection des droits fondamentaux (CE, sect., 9 déc.
                     2016, M. Ablyazov, no 394399 annulant le décret d'extradition d'un opposant au régime politique du Kazakhstan
                     vers un pays tiers sur lequel les autorités kazakhes ont cherché à exercer une influence).
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