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PrÉface de la 22e édition

Cette 22e édition 1 du Précis Dalloz de Droit administratif se situe dans la continuité de l'ouvrage de Jean Rivero. Selon le vœu qu'il avait lui-même formulé celui-ci a été refondu afin de suivre au plus près les évolutions qui ont marqué le droit administratif au cours des dernières décennies et selon un plan d'exposé le plus simple possible.

Cette nouvelle édition s'efforce donc de rester fidèle à la méthode didactique à laquelle Jean Rivero était si passionnément attaché : s'en tenir à l'essentiel, insister sur les notions fondamentales – même si cela devient de plus en plus difficile compte tenu de l'évolution de notre système administratif – mais aussi, suivre au plus près les mutations profondes que connaît actuellement le droit administratif français.

Ainsi, cet ouvrage doit beaucoup à Jean Rivero qui y reste très présent tant par la pensée que par l'écriture, et s'efforce de rester fidèle au grand juriste et à l'Homme qu'il a été. Mais, les années ayant passé, il n'est plus possible de le mentionner expressément en tant qu'auteur, ce qui conduirait à lui imputer des positions sur lesquelles, par la force des choses, il n'a pas pu se prononcer.

Jean Waline





PRÉLIMINAIRES


I. – Le présent volume correspond à l'enseignement du droit administratif général tel qu'il est programmé en deuxième année de DEUG dans les Facultés de Droit. La plupart des concours administratifs ne s'en écartent guère mais en raison de ceux-ci, une place importante a été donnée à la description de l'organisation administrative française.

II. – Il n'y a, pour l'exposé d'une matière, qu'un bon plan : celui dans lequel chaque chapitre s'appuie sur les connaissances acquises dans les chapitres antérieurs, et n'anticipe pas sur les développements suivants. Il est malheureusement impossible de présenter le droit administratif selon cette méthode : l'allusion à ce qui ne sera analysé que plus tard y est, dès le début, fréquente et inévitable. C'est pourquoi une longue introduction, destinée à initier le lecteur, dès l'abord, aux notions fondamentales, a paru nécessaire ; les étudiants sont parfois portés à négliger ces préliminaires : c'est vouloir entrer dans une maison tout en en refusant les clefs ; on peut y parvenir, mais cela demande beaucoup plus d'efforts. Cette présentation synthétique des grands principes qui fondent le droit administratif, que l'on trouvera dans l'introduction générale, est, pour cette raison, intitulée « Les clefs du droit administratif ».

III. – L'ouvrage étudiera, en trois parties, les organes de l'action administrative, puis les règles qui commandent l'action de l'Administration et, enfin, le contrôle de l'Administration.

IV. – Dès les premières pages de tout ouvrage de droit administratif, on est amené à citer des arrêts de jurisprudence. Il faut donc avertir le lecteur non initié que la jurisprudence joue, en droit administratif, un rôle plus créateur qu'en droit privé.

V. – Dans la plupart des universités les questions relatives aux personnes et aux biens que l'administration utilise pour son action font l'objet d'un enseignement distinct et plus tardif, dispensé pendant les troisième et quatrième années des études juridiques. Mais la théorie générale à laquelle est consacré cet ouvrage ne peut éviter les allusions à ces questions.

Que le lecteur soit donc averti :

1o que l'action de l'administration est exercée par des personnes physiques, les agents publics, régis par des statuts assez divers, les principaux d'entre eux ayant la qualité de fonctionnaires publics soumis au Statut Général de la Fonction publique.

2o que cette action requiert une masse considérable de biens de toute nature, dont les plus importants constituent le domaine public. Les immeubles qui en font partie peuvent être acquis par le procédé autoritaire de l'expropriation pour cause d'utilité publique. Leur aménagement et leur entretien constituent des travaux publics soumis à un régime particulier.

VI. – Cet ouvrage a été rédigé avec le parti pris de s'en tenir à l'essentiel, même si cela devient de plus en plus difficile en raison de la complexité croissante de notre système administratif. On juge inutile, dans un « Précis », d'embarrasser les étudiants en leur proposant à la fois des détails de réglementation ou de jurisprudence appelés à de fréquents changements, et des notions fondamentales qui, elles, évoluent beaucoup plus lentement. C'est de celles-ci, et d'elles seules, que cet ouvrage voudrait faciliter la compréhension, car c'est à partir d'elles que peuvent se comprendre les réformes incessantes et profondes qui affectent aujourd'hui la discipline.

VII. – Depuis maintenant plus d'une décennie, en effet, les réformes ne cessent de se multiplier. Tout d'abord en raison d'une véritable boulimie législative qui accumule des textes trop souvent pointillistes et mal rédigés. Mais aussi en raison du développement du droit communautaire qui devient une source de plus en plus importante du droit administratif. C'est une raison de plus pour maintenir la ligne de conduite définie plus haut, et s'attacher, plutôt qu'aux réglementations qui passent, aux notions fondamentales dont la connaissance seule permet de prendre la mesure des réformes qui peuvent les mettre en cause.





BIBLIOGRAPHIE GÉNÉRALE


On signalera, à propos des diverses questions, les principaux ouvrages ou articles qui leur sont consacrés. On se bornera à indiquer ici les livres qui traitent du droit administratif dans son ensemble, et les revues ou recueils qui constituent les instruments de base de tout travail en ce domaine.

A. Traités et précis

1o Ouvrages récents ou régulièrement mis à jour :

– Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, Tome I (Théorie générale), 16e éd., 2001 ; T. II, 14e éd., 2011 ; T. III, A. de Laubadère et J.C. Venezia, 6e éd., 1997 ; T. V, 11e éd. L'ensemble forme le tableau le plus complet du droit administratif français. Droit administratif, LGDJ, 21e éd., 2015

– G. Braibant et B. Stirn, Le Droit administratif français, 7e éd., 2005.

– R. Chapus, Droit administratif général, T. I, 15e éd., 2001 (le tome II, 15e éd., 2001 porte sur le programme de IIIe année).

– J. Morand-Deviller, Cours de droit administratif, 13e éd., 2013.

– Ch. Debbasch et Fr. Colin, Droit administratif, 9e éd., 2010.

– G. Dupuis, M.-J. Guédon et P. Chrétien, Droit administratif, 10e éd. 2007.

– M. Rougevin-Baville, R. Denoix de Saint-Marc, D. Labetoulle, Leçons de droit administratif, 1989.

– J.-M. de Forges, Droit administratif, 4e éd., 1998.

– Ch. Guettier, Droit administratif, 3e éd., 2009.

–	J.F. Lachaume, H. Pauliat et C. Deffigier, Droit administratif, 15e éd. 2010.

–	J.F. Lachaume, H. Pouliat, C. Boiteau, C. Deffigier, Droit des services publics, 2e éd. 2015

– M. Lombard, G. Dumont et J. Sirinelli, Droit administratif, 11e éd. 2015.

– J.-Cl. Ricci, Droit administratif général, 5e éd. 2013

– J. L. Autin et C. Ribot, Droit administratif général, 4e éd. 2005.

– P. L. Frier et J. Petit, Précis de droit administratif, 8e éd. 2013.

– B. Seiller, Droit administratif, Tome I, 2013, Tome II, 2013.

– M. C. Rouault, Droit administratif, 2013.

– D. Truchet, Droit administratif, 5e éd., 2013.

Le volume de la Collection « Que sais-je ? », no 1152 consacré au Droit administratif par P. Weil et D. Pouyaud est une excellente introduction à la matière (2013). Dans le même esprit : Pierre Delvolvé, Le droit administratif, 6e éd. 2014, et B. Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif, 8e éd. 2015.

On consultera aussi, en raison de l'étroite liaison entre la théorie générale et le contentieux administratif, les ouvrages suivants :

– R. Odent, Cours de contentieux administratif, 6 fascicules, 1981.

– J.-M. Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, 2 vol., 3e éd., 1984.

– J.-M. Auby et R. Drago, Traité des recours en matière administrative, 1992.

– R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13e éd., 2008.

– Ch. Debbasch et J.-C. Ricci, Contentieux administratif, 8e éd.

– O. Gohin, Contentieux administratif, 7e éd. 2012.

– B. Pacteau, Traité de contentieux administratif, 2008.

– B. Pacteau, Contentieux administratif, 7e éd. 2005.

– D. Turpin, Contentieux administratif, 5e éd., 2010.

– J. Lemasurier, Le contentieux administratif en droit comparé, 2001.

– G. Darcy et M. Paillet, Contentieux administratif, 2001.

– M. Guyomar et B. Seiller, Contentieux administratif, 2012.

– A. Courréges et S. Daël, Contentieux administratif, 4e éd. 2013.

– C. Broyelle, Contentieux administratif, 2e éd. 2013.

– J. Cl. Ricci, Contentieux administratif, 3e éd. 2012.

Il faut attirer l'attention des étudiants sur la nécessité de travailler sur la plus récente édition d'un ouvrage : la très grande rapidité de l'évolution jurisprudentielle et législative imposant de constantes mises à jour.

2o Parmi les traités ou précis qui ne sont plus à jour, ceux qui sont cités ici conservent une grande importance, par la valeur de leurs analyses juridiques, qui gardent leur actualité. Ce sont, d'après l'ordre chronologique de leur dernière édition :

– É. Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2 vol., 1896.

– L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 5 vol., 1921, 1928 (l'ouvrage fait une large place au droit administratif).

– M. Hauriou, Précis de droit administratif, 12e éd., 1933.

– G. Jèze, Principes généraux du droit administratif, 6 vol., 1925-1936.

– H. Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, 13e éd., 1933, complété par : H. Berthélemy et Jean Rivero, Cinq ans de réformes administratives, 1933-1938.

– R. Bonnard, Précis de droit administratif, 4e éd., 1943.

– P. Duez et G. Debeyre, Précis de droit administratif, 1952, mise à jour 1954.

– L. Rolland, Précis de droit administratif 11e éd., 1957.

– M. Waline, Droit administratif, 9e éd. ; 1963 Précis de droit administratif, T. I, 1969 ; T. II, 1970.

– F.-P. Bénoit, Le droit administratif français, 1968.

– J. Moreau, Droit administratif, 1989.

– G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, 12e éd., 1992, 2 vol.

3o On consultera avec profit les Cours polycopiés de doctorat de droit administratif de la Faculté de Droit de Paris. Ceux de Ch. Eisenmann (1948 à 1973) ont été réunis et publiés en 2 volumes, 1982.

4o A. Van Lang, G. Gondouin et V. Inserguet-Brisset, Dictionnaire de droit administratif, 7e éd. 2015

– C. Guettier, Droit administratif (sous forme de dictionnaire), 6e éd., 2011.

B. Répertoires et collections

Les principaux répertoires sont le Répertoire de droit public et administratif (2 vol.), dans le cadre de l'Encyclopédie juridique Dalloz, le Répertoire Dalloz de contentieux administratif, sous la direction de MM. Gazier et Drago, le Répertoire Dalloz des collectivités locales, sous la direction de M. Bénoit, le Répertoire Dalloz de la responsabilité de la puissance publique, le Juris-Classeur administratif (10 vol.) et le Juris-Classeur Collectivités Territoriales. La « Bibliothèque de droit public » est une collection qui publie les principales thèses de droit administratif depuis 1956.

C. Mélanges

On désigne sous ce nom des recueils collectifs d'études publiés en hommage à un maître ou à une institution, et qui abordent, dans la discipline à laquelle ils se sont consacrés, des sujets très variés. Pour le droit administratif, les principaux sont : Livre jubilaire pour le 150e anniversaire du Conseil d'État, 1952 ; L'évolution du droit public, Mélanges Achille Mestre, 1956 ; Mélanges Louis Trotabas, 1970 ; Mélanges Michel Stassinopoulos, 1974 ; Mélanges Marcel Waline, 2 vol., 1974 ; Mélanges Charles Eisenmann, 1975 ; Mélanges Paul Couzinet, 1975 ; Mélanges Georges Burdeau, 1977 ; Mélanges Robert Pelloux, 1980 ; Mélanges Robert Charlier, 1981 ; Mélanges Claude-Albert Colliard, 1984 ; Mélanges Paul-Marie Gaudemet, 1984 ; Mélanges Georges Péquignot, 1984 ; Mélanges Jean Boulouis, 1991 ; Mélanges René Chapus, 1992 ; Mélanges Jean-Marie Auby, 1992 ; Mélanges Guy Braibant, 1996 ; Mélanges Roland Drago, 1996 ; Mélanges Georges Dupuis, 1997 ; Mélanges Gustave Peiser, 1995 ; Mélanges Jacques Robert, 1998 ; Mélanges Pierre Sandevoir, 2000 ; Mélanges Jean Waline, 2002 ; Mélanges Louis Dubouis, 2002 ; Mélanges Benoît Jeanneau, 2002 ; Mélanges Jacques Moreau, 2003 ; Mélanges Franck Moderne, 2004 ; Mélanges Paul Amselek, 2005 ; Mélanges Gérard Timsit, 2004 ; Mélanges Michel Guibal (contrats publics), 2006 ; Mélanges Daniel Labetoulle, 2007 ; Mélanges Jean-François Lachaume, 2007 ; Mélanges Michel Prieur, 2007 ; Mélanges Jacqueline Morand-Deviller, 2008 ; Mélanges Yves Jégouzo, 2009 ; Mélanges Jean-Arnaud Mazeres, 2009 ; Mélanges Jean-Paul Costa, 2011 ; Mélanges Étienne Fatôme ; 2011 ; Mélanges Laurent Richer, 2013 ; Mélanges Marceau Long, 2016.

Les principaux articles publiés par les professeurs de Laubadère, Mathiot, Rivero et Vedel ont été réunis sous le titre Pages de Doctrine, 1980.

D. Revues

Les principales publications périodiques exclusivement consacrées au droit administratif sont l'Actualité juridique (droit administratif) qui donne chaque semaine, outre des articles de doctrine, le texte des principaux arrêts et une vue d'ensemble de l'évolution législative et jurisprudentielle en matière administrative et, depuis 1984, la Revue française de droit administratif, bimestrielle. D'autre part, l'importante Revue du droit public et de la science politique fait au droit administratif une large place. La Revue administrative, la Revue internationale des sciences administratives, la Revue française d'administration publique s'orientent plutôt vers les méthodes et l'organisation des administrations, sans négliger pour autant leurs aspects juridiques. Droit social, la Revue internationale de droit comparé, Les Petites Affiches, Les Cahiers juridiques de l'électricité et du gaz, publient également des articles de droit administratif. Cf. aussi les chroniques du Recueil Dalloz, qui lui sont parfois consacrées. Enfin, le Conseil d'État, depuis 1947, publie, sous le titre Études et documents, un recueil annuel qui est une source précieuse de doctrine et d'informations. De même paraissent, sous l'égide du Conseil constitutionnel, les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel (Dalloz).

E. Jurisprudence

L'étude des arrêts est fondamentale pour le droit administratif. Le Recueil Lebon paraît sous l'autorité du Conseil d'État mais seules les décisions les plus importantes du Conseil d'État y sont désormais publiées ainsi que les décisions du Tribunal des conflits (1 vol. par an). Le Recueil des décisions du Conseil constitutionnel paraît chaque année.

Les recueils de jurisprudence publient, à un rythme plus rapide, des décisions importantes, accompagnées en général, soit des conclusions du Rapporteur public, soit d'une note doctrinale : Recueil Dalloz, Recueil Sirey (fusionnés depuis 1965), Semaine juridique (dite aussi Jurisclasseur périodique), Gazette du Palais. Cf. surtout les arrêts commentés, et les analyses de jurisprudence, de l'Actualité juridique (Droit administratif) et de la Revue française de droit administratif, et aussi ceux de la Revue du droit public et de la science politique.

Le meilleur commentaire de la jurisprudence entre 1889 et 1926 est constitué par les notes d'arrêts d'Hauriou, recueillies en 3 volumes sous le titre : La jurisprudence administrative. Les notes d'arrêt de Marcel Waline ont été publiées par les éditions Dalloz en trois volumes (avec une préface de Daniel Labetoulle).

Enfin, les arrêts les plus importants sont réunis et commentés dans l'ouvrage de MM. Long, Weil, Braibant, Delvolvé et Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 20e éd., 2015, qui constitue, pour les étudiants, le complément nécessaire du cours ou du manuel. C'est à la dernière édition de cet ouvrage que renvoient les références données dans ce précis pour ceux des arrêts cités qui y sont rapportés sous le numéro qui leur est attribué. Dans la même collection, la jurisprudence du Conseil constitutionnel est présentée dans un ouvrage créé par MM. Favoreu et Philipp, par P. Gaïa, R. Chevontian, F. Mélin– Soucramanien, E. Oliva et A. Roux, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 17e éd., 2013. Voir également, L. Touvet, J. Ferstenbert et C. Cornet, Les grands arrêts du droit de la décentralisation, 2e éd., 2001 ; C. Franck, Les grandes décisions de la jurisprudence, droit constitutionnel, 2e éd., 2001 ; B. Genevois, La jurisprudence du Conseil constitutionnel, Principes directeurs, STH, 1988 ; J.-Cl. Bonichot, P. Cassia et B. Poujade, Les grands arrêts du contentieux administratif, 5e éd. 2016 ; C. Chamard-Heim, F. Melleray, R. Noguellou et Ph. Yolka : Les grandes décisions du droit administratif, 2013.

F. Textes

La Librairie Dalloz publie régulièrement un « Code administratif » (37e éd., 2014) qui contient les principaux textes législatifs et réglementaires concernant le droit administratif accompagnés d'un commentaire fort complet.

– J. M. et Y. B. Auby, Code de droit public, 1985.

– B. Stirn et S. Formery, Code de l'Administration commenté, Litec, 3e éd. 2008.

– Th. S. Renoux et M. de Villiers, Code constitutionnel, Litec, 1994.

– M. Lascombe, Code constitutionnel et des droits fondamentaux, 1re éd., 2012.

G. Avis

– Y. Gaudemet, B. Stirn, Th. Dal Farra, F. Rolin, Les grands avis du Conseil d'État, Dalloz, 3e éd., 2008.

H. Droit administratif européen

– J.-B. Auby et J. Dutheil de la Rochère, Droit administratif européen, Bruylant, 2e éd., 2014.

– M. Fromont, Droit administratif des États européens, 1re éd., 2006.

– B. Stirn, Vers un droit public européen, 2e éd. LGDJ, « Clefs ».

I. Bases de données juridiques

Depuis 1984 le service public des bases de données juridiques est chargé de rassembler et de mettre sous forme de bases ou de banques de données informatiques la production jurisprudentielle et normative française et communautaire. Le site Internet Legifrance a vocation à diffuser gratuitement les données juridiques publiques (www. legifrance. gouv. fr). Ce site permet d'accéder, notamment à :

– www.journal-officiel.gouv.fr

– www.conseil-etat.fr

– www.service-public.fr

– www.conseil-constitutionnel.fr 
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introduction générale


Le droit administratif, dont on entreprend l'exposé dans le présent ouvrage, n'est qu'une partie – même si celle-ci est particulièrement importante – du droit public français qui avec le droit privé, constitue le système juridique de notre Pays. Encore faut-il préciser, comme l'a relevé Ch. Eisenmann que cette distinction classique du droit public et du droit privé n'est qu'une division d'objets d'étude ou d'enseignement dépourvue de prétention scientifique 2.

Mais il faut immédiatement souligner avec force que le contexte dans lequel se développe le système juridique français qui les réunit connaît depuis plusieurs décennies une très profonde mutation dont on ne soulignera jamais assez l'importance. En effet selon un système bien établi l'ensemble de nos règles de droit intervenait dans le cadre d'un État souverain. Pour reprendre la formule de Carré de Malberg 3 : « Quand on dit que l'État est souverain, il faut entendre par là que, dans la sphère où son autorité est appelée à s'exercer, il détient une puissance qui ne relève d'aucun autre pouvoir et qui ne peut être égalée par aucun autre pouvoir ». Le propre de l'État était donc d'être souverain ce qu'affirmaient déjà les anciens juristes français, à l'instar, par exemple, de Loyseau au début du xviie siècle : « La souveraineté de l'État est du tout inséparable de l'État ». Or, la construction européenne a mis fin à ce système séculaire ; pour n'en donner qu'un seul exemple, sur la base du Traité de Maastricht l'euro, monnaie unique se substituant au franc, est entré en vigueur en France à compter du 1er janvier 1999, alors que l'un des attributs les plus caractéristiques de la souveraineté de l'État est précisément le droit de battre monnaie. Ainsi, pour reprendre l'expression citée par J. Cl. Groshens 4, nous assistons à la « désouverainisation » de l'État. De plus en plus souvent le droit administratif – comme d'ailleurs les autres branches du droit – se trouve soumis à des règles qui s'imposent à nous de l'extérieur et qui ne sont que la conséquence des abandons de souveraineté consentis au profit de l'Union européenne (v. ss 318 s.). Cela modifie profondément l'esprit et les règles de l'ensemble du droit administratif français.

Section 1. DÉFINITIONS ET NOTIONS DE BASE

Le droit administratif apparaît, de prime abord, comme la branche du droit public qui régit l'administration. Mais cette formule approximative doit être précisée ; pour ce faire, il est indispensable de définir l'administration et l'évolution de cette notion (§ 1), et d'analyser les rapports entre l'administration et le droit (§ 2).

§ 1. L'Administration

1

		Les acceptions courantes du mot ◊ Dans la langue courante, le mot désigne tantôt une activité – le fait d'administrer, c'est-à-dire de gérer une affaire – tantôt l'organe – ou les organes – qui exercent cette activité. On dit : « la bonne administration de telle entreprise », et aussi « il est entré dans l'administration des Finances ».

Dans ces deux sens – dont le premier est dit « matériel », le second « organique » – le mot s'emploie aussi bien pour les affaires privées que pour les affaires publiques : l'un des organes directeurs des sociétés anonymes porte le nom de « Conseil d'administration ».

Mais, en un sens plus étroit, et aussi plus courant, c'est à l'administration publique seule que ce mot se rapporte : quand on parle en France de « l'Administration » tout court, avec une majuscule, on entend désigner un ensemble d'organes par lesquels sont conduites et exécutées des tâches publiques. Dans cette perspective, l'administration est conçue tout à la fois comme essentiellement différente de l'activité des particuliers et comme distincte de certaines autres formes de l'activité publique : la législation, l'exercice de la Justice. C'est dans ces deux directions – par rapport à l'action des particuliers, par rapport aux autres activités publiques – qu'il faut préciser le concept d'administration.

2

		A. Administration et action des particuliers ◊ Comme toute activité humaine, l'une ou l'autre poursuivent un but en mettant en œuvre certains moyens : mais, sur ces deux terrains, leurs différences s'accusent, même si l'on admet de plus en plus souvent que le but poursuivi par l'administration publique, et les moyens nécessaires à leur réalisation, peuvent être confiés à des particuliers.

3

		1o Le but de l'administration : l'intérêt public 5 ◊ Être social, l'homme ne peut se suffire à lui-même. Le libre jeu des initiatives privées lui permet de pourvoir à certains de ses besoins, grâce à la division du travail et aux échanges, mais il en est d'autres, et des plus essentiels, qui ne peuvent recevoir satisfaction par cette voie soit que, communs à tous les membres de la collectivité, ils excèdent par leur ampleur les possibilités de n'importe quel particulier – ainsi du besoin de défense nationale – soit que leur satisfaction soit par nature exclusive de tout profit, de telle sorte que nul ne s'offrira à l'assurer. Ces nécessités auxquelles l'initiative privée ne peut répondre, et qui sont vitales pour la communauté tout entière et pour chacun de ses membres, constituent le domaine propre de l'administration, c'est la sphère de l'intérêt public.

Le moteur normal de l'action des particuliers est la poursuite d'un avantage personnel – profit matériel, réussite humaine, ou, chez les plus désintéressés, mise en accord de leurs actes avec un idéal –. Souvent, il y a coïncidence entre le but ainsi poursuivi et le bien de tous. Mais la coïncidence n'est nullement nécessaire, et elle ne saurait masquer le caractère personnel de l'entreprise privée : le boulanger assure la satisfaction du besoin de pain qui est important dans la collectivité française, mais ce n'est pas le souci désintéressé de nourrir les affamés qui a dicté sa vocation, c'est l'intention – d'ailleurs entièrement légitime – de gagner sa vie en vendant du pain.

Le moteur de l'action administrative, au contraire, est essentiellement désintéressé : c'est la poursuite de l'intérêt général, ou encore de l'utilité publique, ou, dans une perspective plus philosophique, du bien commun.

L'intérêt général n'est donc pas l'intérêt de la communauté, considérée comme une entité distincte de ceux qui la composent et supérieure à eux. C'est, plus simplement, un ensemble de nécessités humaines – celles auxquelles le jeu des libertés ne pourvoit pas de façon adéquate, et dont la satisfaction conditionne pourtant l'accomplissement des destinées individuelles. La délimitation de ce qui entre dans l'intérêt général varie avec les époques, les formes sociales, les données psychologiques, les techniques ; pourtant, si le contenu varie, le but reste le même : l'action administrative tend à la satisfaction de l'intérêt général 6. Mais ce but n'exclut pas la recherche d'une gestion attentive à la rentabilité et même au profit là où il est possible. Il y a aujourd'hui une tendance à inclure dans la poursuite de l'intérêt général une préoccupation d'ordre économique qui entraîne un certain rapprochement avec les activités privées.

4

		2o Les moyens de l'action administrative : les prérogatives de puissance publique ◊ À la différence des buts correspond une différence des moyens. Les relations entre particuliers sont fondées sur le postulat de l'égalité juridique. Nulle volonté privée n'est, par essence, supérieure à une autre, de telle sorte qu'elle puisse s'imposer à elle contre son gré. C'est pourquoi l'acte qui caractérise les rapports privés est le contrat, c'est-à-dire l'accord des volontés.

L'administration, elle, doit satisfaire à l'intérêt général. Dans les rapports entre l'Administration et les particuliers il y a donc en présence l'intérêt général – incarné par l'Administration – et des intérêts particuliers – ceux des administrés. Cette fois-ci le principe ne peut plus être celui de l'égalité car il faut, bien sûr, faire prévaloir l'intérêt général sur les intérêts particuliers, aussi honorables que ceux-ci puissent être. Si, par exemple, l'Administration a absolument besoin d'un terrain appartenant à un particulier pour construire un ouvrage qui servira à l'ensemble de la collectivité, et que son propriétaire refuse de le vendre à l'amiable, il faut donner à l'Administration les moyens de contraindre le particulier à le lui céder, dans des conditions donnant toutes les garanties nécessaires au propriétaire. L'Administration a donc reçu le pouvoir de vaincre les résistances des particuliers au moyen d'un certain nombre de prérogatives de puissance publique c'est-à-dire de privilèges qu'on lui reconnaît pour faire prévaloir l'intérêt général lorsqu'il se trouve en conflit avec des intérêts particuliers 7 (v. ss 37). Pour n'en citer qu'un seul ici, l'Administration a le privilège de la décision exécutoire c'est-à-dire le pouvoir de prendre unilatéralement des décisions qui s'imposent aux particuliers même sans leur consentement (v. ss 424 s.).

Mais le recours à des procédés autoritaires n'est pas toujours nécessaire. Lorsque, dans la poursuite de l'intérêt général, la volonté de l'administration rencontre celle des particuliers, elle peut utiliser la technique du contrat, ce qui se produit de plus en plus souvent. L'Administration doit donc réduire au strict minimum nécessaire le recours aux procédés de puissance publique.

5

		3o L'évolution de la notion d'administration publique 8 ◊ Traditionnellement les tâches d'administration publique, c'est-à-dire les activités visant à la satisfaction des besoins d'intérêt public, étaient confiées à des personnes publiques, qu'il s'agisse de l'État, des collectivités territoriales ou des établissements publics (v. ss 235). C'était la conception organique de l'Administration qui permettait aisément de la distinguer des personnes de droit privé. Mais, de plus en plus souvent, on en est venu à confier des tâches d'administration publique à des personnes morales de droit privé, ou à de simples particuliers. C'est l'abandon du critère organique 9 : il y a des « tâches administratives » et celles-ci peuvent être confiées soit à des personnes publiques – ce qui naturellement reste l'hypothèse de base – soit à des personnes privées 10.

La description de l'administration publique englobe donc l'étude des personnes de droit public et de droit privé qui en ont la charge.

6

		B. L'administration dans l'ensemble des activités publiques ◊ Si l'on reprend la célèbre trilogie de Locke et Montesquieu, il y a dans l'État trois pouvoirs – le pouvoir législatif, le pouvoir judiciaire et le pouvoir exécutif – correspondant aux trois missions qui lui incombent : légiférer, juger, gouverner. L'administration doit donc être distinguée de la législation, de la juridiction, et au sein du pouvoir exécutif du gouvernement.

a) Légiférer, c'est poser des règles générales et impersonnelles qui régissent dans la communauté nationale l'ensemble des activités, privées ou publiques ; le législateur a achevé son œuvre lorsque la loi entre en application, c'est-à-dire lorsqu'elle a été promulguée. Dans les régimes parlementaires, fondés sur une séparation nuancée des pouvoirs, c'est l'exécutif, et plus spécialement le gouvernement, qui est placé à la tête de l'administration. Mais le Parlement joue pourtant dans la vie administrative un rôle essentiel : son action législative s'étend aux lois proprement administratives, qui donnent à l'administration sa structure, ses buts et ses moyens. Son rôle budgétaire lui assure la maîtrise des crédits qui commandent chaque année l'action administrative ; enfin, le contrôle qu'il exerce sur le gouvernement et sur l'Administration s'étend à la façon dont ceux-ci conduisent leur action.

b) Juger, c'est appliquer le droit à la solution des litiges. C'est dire que le juge n'intervient qu'en cas de contestation, et que son rôle est terminé lorsqu'il a rappelé la règle applicable au cas litigieux et énoncé les conséquences qui en résultent dans l'espèce. Ainsi, il intervient indirectement dans l'administration, par le jugement des litiges qu'elle suscite. En France, l'existence d'une juridiction spécialisée dans les litiges administratifs aboutit à conférer à cette action du juge à l'égard de l'administration une influence primordiale.

c) Gouverner est la mission qui revient au pouvoir exécutif. Malheureusement il est assez difficile de marquer la limite exacte entre gouvernement et administration. Gouverner c'est exercer les grandes options politiques, prendre les décisions essentielles qui engagent l'avenir national ; administrer est quelque chose de beaucoup plus quotidien et de beaucoup plus technique : c'est prendre toutes les décisions nécessaires pour mettre en œuvre, rendre effectives, les décisions politiques du gouvernement. Cela va jusqu'aux actes les plus humbles : la tournée du facteur, le geste de l'agent qui règle la circulation. Il ne faut jamais oublier que les grandes décisions qui sous-tendent l'action de l'Administration sont des décisions politiques – d'où la célèbre formule que, parfois, « l'intendance ne suit pas ». Seulement il est très difficile de déterminer la frontière exacte entre les deux domaines d'autant plus que ce sont parfois les mêmes organes qui ont en charge tout à la fois le gouvernement et l'administration : par exemple, les ministres. Telle nomination de haut fonctionnaire aura une portée gouvernementale si elle marque un changement de politique, ou une signification purement administrative. La distinction n'a donc pas de portée juridique.

7

		Définition ◊ Au terme des développements qui précèdent, l'administration apparaît donc comme l'activité par laquelle les autorités publiques, et parfois privées, pourvoient, en utilisant le cas échéant des prérogatives de puissance publique, à la satisfaction des besoins d'intérêt public.

§ 2. Le droit administratif 11

Il y a nécessairement un certain rapport entre l'action administrative et le droit mais ce rapport n'est ni nécessaire, ni constant. Il faut donc en préciser la nature.

L'Administration est soumise au droit ce qui, dans une perspective historique, n'a pas toujours été le cas (v. ss 39). Cette liaison de l'Administration par la règle de droit c'est ce que l'on appelle le principe de légalité (v. ss 40). Les règles qui s'imposent à l'Administration sont, tout à la fois, de plus en plus nombreuses et de plus en plus diverses – nationales ou internationales.

L'existence d'un droit administratif entendu comme le droit applicable à l'Administration pose trois problèmes :

– celui de son contenu, c'est-à-dire de l'autonomie du droit administratif ;

– celui de sa codification ;

– celui de son caractère jurisprudentiel.

8

		A. L'autonomie du droit administratif ◊ L'Administration peut-elle être soumise aux mêmes règles de droit que les particuliers, ou doit-elle être soumise à des règles spécifiques ? En France, elle est parfois soumise au même droit que les particuliers mais, le plus souvent, soumise à des règles dérogatoires à celles-ci que l'on désigne alors sous l'appellation de « droit administratif stricto sensu ».

9

		1o L'Administration soumise au même droit que les particuliers ◊ Le principe de la soumission de l'administration au droit n'entraîne pas nécessairement l'existence d'un droit administratif pris au sens de droit spécial à l'administration. Elle peut être régie par le même droit que les particuliers, c'est-à-dire par le droit privé. Dans ce cas il y a bien soumission de l'administration au droit mais non pas droit administratif stricto sensu.

Pour prendre un exemple à l'étranger, l'administration anglaise est longtemps restée soumise, en principe, au même droit que n'importe quel particulier britannique. Il y a, en Angleterre, comme dans tous les pays, des lois qui organisent l'administration, décrivent ses organes, fixent leur statut. Mais, lorsqu'elle agit, ce sont, sous réserve d'exceptions établies par le Parlement souverain, les procédés juridiques du droit commun qu'elle utilise : ses contrats sont les mêmes que ceux des particuliers, sa responsabilité est engagée dans les mêmes cas. Il n'y a donc pas en Angleterre, tout au moins en principe, un régime juridique propre à l'action administrative. Mais, en pratique, l'évolution a modifié cette situation en multipliant les textes qui dérogent à la Common Law au profit de l'administration 12.

En France, l'administration utilise fréquemment les procédés du droit privé ; si le propriétaire de l'immeuble dont elle a besoin accepte de le lui vendre à un prix raisonnable, elle passera avec lui un contrat de vente régi par le Code civil. Ce recours au droit privé est la solution normale pour les entreprises industrielles ou commerciales dont l'administration assure la gestion. Elles fonctionnent sous un régime analogue à celui des entreprises privées similaires (v. ss 400). On nomme gestion privée ce recours de l'administration aux procédés juridiques de droit commun 13. Cette distinction de la gestion publique, qui implique le recours à des prérogatives de puissance publique (v. ss 4), et de la gestion privée est aussi ancienne qu'importante en droit administratif. Le problème de l'autonomie du droit administratif ne se pose, bien sûr, que dans l'hypothèse de la gestion publique.

10

		2o L'administration soumise à des règles dérogatoires au droit commun 14 ◊ Le principe, en France, est la soumission de l'administration à un droit particulier, différent de celui qui régit les activités privées en ce que, à des problèmes semblables (les contrats, la responsabilité) il apporte des solutions distinctes. C'est ce que l'on exprime en parlant de l'autonomie du droit administratif, de son caractère dérogatoire au droit commun, c'est-à-dire au droit privé.

Mais, trop souvent, on en déduit, à tort selon moi, que dans le cadre de la gestion publique, c'est-à-dire lorsque l'administration utilise des prérogatives de puissance publique et relève à ce titre de la compétence de la juridiction administrative, on écarterait par principe les règles du droit privé. C'est la thèse de l'inapplicabilité, par système, des règles du droit privé, et notamment du Code civil, à l'action administrative. À l'appui de celle-ci on cite toujours le célèbre arrêt Blanco rendu par le Tribunal des conflits le 8 février 1873 (GAJA, no 1) qui affirme que la responsabilité que l'administration peut encourir du fait des personnes qu'elle emploie dans le service public ne peut être régie par les principes établis dans le Code civil pour les rapports de particulier à particulier et que cette responsabilité a ses règles spéciales. Mais cette affirmation du Tribunal des conflits – qui, au surplus, sort de son rôle en indiquant les règles qui doivent, sur le fond, permettre de trancher le conflit alors qu'il n'est qu'un juge des compétences (v. ss 571) – ne concerne que le seul droit de la responsabilité publique et c'est par une interprétation singulièrement constructive que l'on a voulu l'étendre à l'ensemble du droit administratif. Dans la pratique, et c'est cela qui importe, on constate que les cas où le juge administratif fait application à l'administration – dans le cadre de la gestion publique – de règles du droit privé ne sont pas rares 15. Afin de « sauvegarder » cependant l'autonomie du droit administratif dans ces hypothèses on fait observer que s'il y a alors application des règles du droit privé c'est parce que le juge administratif l'a bien voulu alors que rien ne l'y obligeait. Mais il va de soi que l'autonomie d'une branche du droit ne peut pas être une autonomie « formelle » – l'autonomie des sources – mais doit être une autonomie « foncière » – sur le fond la règle est-elle semblable ou différente 16. On en arrive ainsi à une constatation pleine de bon sens et en harmonie avec l'unité du système juridique français 17 : lorsque la règle de droit privé ne permet pas de satisfaire aux exigences de l'action administrative, elle est tout naturellement écartée et on lui substitue une règle originale, spécifique ; mais lorsque la règle de droit privé ne contredit pas les nécessités de l'action administrative, il n'y a strictement aucune raison de ne pas en faire application à l'administration. L'autonomie du droit administratif n'est donc qu'une autonomie relative.

11

		B. Le droit administratif n'a pas fait l'objet d'un code ◊ Il n'existe pas, en droit administratif, une codification semblable à celles intervenues pour les grandes disciplines du droit privé au xixe siècle. La codification en France, au moment du Consulat et de l'Empire, a consisté à prendre d'une discipline juridique une vue d'ensemble et à l'organiser de façon complète et cohérente à partir de quelques principes assurant l'homogénéité du tout. Ainsi sont nés les grands codes qui ont assuré la cohérence et la longue continuité du droit civil, du droit pénal, ou du droit commercial, et facilité leur connaissance et leur application.

Selon l'observation du Doyen Vedel 18, la codification du droit civil a été à la fois rassemblement, choix et exclusion à partir de règles d'origine diverses et de sens divers mais déjà existantes. Bref, « penser le droit civil ce n'était pas le créer ». Pour cette raison – l'absence d'un corps de règles suffisant – la codification du droit administratif, au sens du droit privé, était matériellement impossible, bien sûr au xixe siècle, mais même encore dans la première moitié du xxe siècle.

Mais depuis, en matière administrative, le législateur s'est le plus souvent contenté d'aller au plus pressé : des lois successives et fragmentaires, souvent liées aux circonstances et aux nécessités, ont mis en place les organes administratifs et décrit certaines des procédures utilisées par eux. Elles ont très rarement posé des principes ayant une portée générale ou donné des définitions. Cette prolifération, qui est allée en s'accélérant, des textes législatifs et surtout réglementaires, qui poussent souvent à l'extrême la minutie des détails, ainsi que la multiplication des réglementations d'origine communautaire (v. ss 318), rendrait hautement souhaitable l'élaboration d'un véritable Code administratif au sens que l'on donne à ce terme en droit privé. Reste à savoir si cela est possible (v. ss 721).

Pour l'instant il n'y a que des codifications au sens que l'on donne à cette expression en droit administratif. Elle consiste à regrouper, de manière cohérente, tous les textes – lois et règlements – concernant une même matière administrative – par exemple l'urbanisme, le droit des collectivités locales – sans y apporter d'autres changements que les modifications de pure forme qu'appelle ce regroupement ; on a ainsi un « Code de l'urbanisme » ou un « Code général des collectivités territoriales ». C'est ce que l'on appelle la codification à droit constant (v. ss 332). Ce travail facilite la recherche des textes, mais il ne prétend pas définir des principes généraux assurant la cohérence de la discipline 19.

12

		C. Le caractère jurisprudentiel du droit administratif ◊ On a longtemps caractérisé le droit administratif comme étant un « droit jurisprudentiel » 20 c'est-à-dire très largement créé par le juge. Dans une perspective historique la chose est certaine. Obligé de résoudre les litiges pour lesquels la loi ne lui fournissait aucun principe de résolution – par exemple en matière de responsabilité de la puissance publique – le juge administratif a dû construire, souvent de toutes pièces, la règle dont il allait faire application. Ce travail d'élaboration a été l'œuvre du Conseil d'État, qui a longtemps concentré dans ses mains la quasi-totalité de la juridiction administrative. Il en a résulté des conséquences très importantes :

1o Du point de vue formel, beaucoup de règles de droit administratif n'ont pas d'autre origine que l'arrêt dans lequel le Conseil d'État les a formulées : la connaissance des grands arrêts (désignés par le nom du requérant) joue donc pour l'étude de ce droit le même rôle que la connaissance, en droit civil, des articles fondamentaux du Code.

2o Plus profondément le droit administratif, œuvre du juge, envisage les problèmes dans l'optique du juge. Par exemple, alors que le droit civil étudie le problème de la nullité des actes juridiques en lui-même, le droit administratif, lui, n'a longtemps abordé ce problème que par le biais du contentieux : dans quels cas le juge annulera-t-il les actes administratifs qui lui sont déférés ? De même, beaucoup de théories fondamentales du droit administratif n'ont eu d'autre but que de résoudre le problème de la compétence du juge administratif : c'est, par exemple, à l'occasion de la détermination des cas dans lesquels le juge administratif, plutôt que le juge judiciaire, devait connaître d'un litige portant sur un contrat qu'a été élaborée la définition du contrat administratif.

3o L'esprit général des règles du droit administratif reflète leur origine. Le juge, qui les posait pour pouvoir statuer sur le litige qui lui était soumis, avait le souci, en les formulant, de ne pas se lier trop étroitement pour l'avenir, de façon à pouvoir tenir compte, plus tard, des circonstances propres à chaque espèce : d'où le caractère très souple des règles, et la marge d'incertitude qui les entoure. Celle-ci s'accroît du fait que le Conseil d'État a l'habitude, explicable par l'histoire, de rédiger les motifs de ses décisions avec une concision qui frise parfois l'hermétisme, ou l'extrême subtilité : il faut, pour en pénétrer le sens, une initiation à ce style particulier 21. Le droit administratif doit à cette circonstance un certain ésotérisme, qui n'est pas sans attrait, mais fort discutable d'un point de vue pratique car le Droit n'est pas fait pour la délectation intellectuelle de quelques-uns ! Tout cela aboutit à en faire une construction intellectuelle originale, alliant curieusement, à l'empirisme et au sens des réalités, la subtilité et le goût des nuances 22.

Mais l'inflation législative et réglementaire que nous connaissons depuis quelques décennies, ajoutée à l'invasion des textes de droit communautaire, a sensiblement modifié la situation. En ce qui concerne le droit écrit ce n'est plus la pénurie mais le trop-plein qu'il faut maintenant craindre. Le rôle du juge administratif, dès lors, devient beaucoup plus classique : c'est celui d'appliquer, aux espèces dont il est saisi, les règles générales posées par le législateur et le pouvoir réglementaire, mais aussi, et surtout, d'interpréter ces textes ce qui est loin d'être aisé compte tenu de leur caractère bien souvent ésotérique 23. Ceci réduit la place laissée à l'initiative créatrice du juge.
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		Définition du droit administratif ◊ Au sens large le droit administratif est l'ensemble des règles juridiques applicables à l'activité administrative, que celles-ci soient des règles de droit privé ou qu'elles soient différentes de celles-ci. Mais, par commodité, au sens restreint, on réserve l'expression de droit administratif pour désigner les seules règles originales, c'est-à-dire distinctes de celles du droit privé. On peut accepter une telle définition – les ouvrages de droit administratif n'étudient que les seules règles originales, renvoyant implicitement, pour les règles de droit privé, aux ouvrages des privatistes – à la condition de ne pas perdre de vue que, ce faisant, on ne décrit pas la totalité des règles applicables à l'action administrative 24.

§ 3. La science administrative
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		Le droit n'est jamais que la mise en forme juridique des conceptions éthiques, sociales, économiques qui prévalent dans une certaine civilisation. Ainsi du droit administratif : ses règles présupposent un certain nombre d'options fondamentales, touchant soit les relations de l'administration avec les particuliers, soit les meilleures méthodes d'aménagement et de gestion de l'organisme administratif. Le régime administratif d'un pays est donc défini, tout à la fois, par les règles juridiques qui constituent son droit administratif, et par ces options, dont le droit retient et sanctionne les principales, mais qui méritent d'être étudiées en elles-mêmes, dans une perspective technique et non juridique. La question de savoir s'il vaut mieux confier le pouvoir de décision, dans un service, au chef de la hiérarchie siégeant à Paris, ou à ses représentants locaux, ne relève pas du droit, mais de la technique et de la politique administratives ; de même, la meilleure façon de découper le territoire pour y implanter les divers services. La solution une fois adoptée, elle prend, si un texte la consacre, force juridique. On appelle science administrative l'étude des diverses méthodes d'organisation et de gestion de l'administration, et des facteurs humains et techniques qui les commandent. L'étude du droit administratif ne peut, bien que son objet soit différent, se désintéresser des données qui expliquent les règles dont ce droit se compose 25.

Section 2. LA FORMATION HISTORIQUE DU RÉGIME ADMINISTRATIF FRANÇAIS

Il ne s'agit pas, dans cette section, d'étudier pour eux-mêmes, selon les perspectives de l'histoire, les régimes administratifs qui se sont succédé en France, mais seulement leur apport au régime actuel, incompréhensible sans cet inventaire des héritages successifs dont il se compose 26.

§ 1. L'œuvre de l'an VIII

Si l'on choisit l'an VIII comme point de départ, c'est que la structure donnée à l'administration française par le Premier Consul n'avait, jusqu'aux réformes récentes, fait l'objet d'aucune rénovation radicale ; si profonde qu'ait été l'évolution, c'est dans le cadre imposé par Napoléon qu'elle s'est déroulée. Mais l'œuvre de l'an VIII ne prend son relief que par rapport aux deux traditions à l'égard desquelles elle a dû prendre position : celle de l'Ancien Régime, celle de la Révolution.
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		A. L'administration d'Ancien Régime ◊ Elle est, comme toutes les institutions de l'ancienne France, un produit du temps, plutôt qu'une construction de l'esprit. D'où son extrême complexité. Mais, dans cet enchevêtrement historique, la volonté royale insère progressivement la cohérence et la centralisation :

1o L'enchevêtrement est le legs de la période féodale. Il se manifeste dans les domaines les plus divers.

Enchevêtrement des activités publiques et privées : les Corps et Communautés, locaux ou professionnels, laïques ou ecclésiastiques, assument une large part des tâches d'intérêt général en même temps qu'ils défendent leurs intérêts propres. La frontière du privé et du public se laisse mal discerner.

Enchevêtrement dans le découpage géographique du pays : les circonscriptions sont différentes, selon leur objet, et selon leur origine historique. Le régime des collectivités locales n'est pas moins bigarré, faisant, à leur autonomie administrative, une place très variable. Enchevêtrement, enfin – pour s'en tenir à l'essentiel – de l'action administrative et de l'action judiciaire, les Parlements ne cessant de s'immiscer dans l'activité des agents du roi.

2o La création progressive de l'administration royale. Dans ce chaos émerge progressivement, à partir du xvie siècle, une organisation cohérente, centralisée, hiérarchisée, qui est l'œuvre de la Monarchie et qui, au xviiie siècle surtout, tend à concentrer en elle l'essentiel de l'action administrative. On y trouve déjà les pièces qui seront celles du régime de l'an VIII : des organes centraux (secrétaires d'État, Conseil du roi), des représentants locaux du pouvoir central, dotés d'une compétence administrative très large, les intendants, dans chaque généralité ; des corps administratifs spécialisés – Ponts et Chaussées, Mines, Eaux et forêts, etc. – ; des procédures particulières pour certaines tâches administratives, par exemple en matière de travaux publics ; enfin, des juridictions spécialisées dans les litiges intéressant l'administration royale, notamment le Conseil des Parties.
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		B. L'œuvre de la Révolution ◊ On peut la ramener à trois points principaux.

1o D'abord une œuvre de destruction : la quasi-totalité de l'administration d'Ancien Régime disparaît. C'est, au moins en apparence, la table rase, la rupture totale avec le passé. Seuls subsistent les corps administratifs spécialisés, en raison de leur caractère technique.

2o Sur le sol ainsi déblayé, la Révolution va tenter d'édifier une administration rationnelle, uniforme et cohérente. Des divers essais qui se succèdent en ce sens, un seul élément positif subsistera : le découpage territorial de la France en départements et en communes. Mais la méthode par contre survivra : l'esprit de système et le goût de l'uniformité caractériseront longtemps le régime administratif français.

3o Enfin, et surtout, la Révolution formule les principes de philosophie politique qui resteront la base de toute l'élaboration ultérieure : le primat de la loi, la séparation des autorités administrative et judiciaire, le libéralisme politique, l'égalité des citoyens devant l'administration, le libéralisme économique. De cette idéologie, certaines composantes se sont estompées, notamment en matière économique, mais la plupart ont gardé leur autorité ; elles fournissent au droit administratif l'essentiel de ses principes généraux.
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		C. L'œuvre de l'an VIII ◊ À chacune des deux traditions précédentes, le Premier Consul a emprunté les éléments qui lui paraissaient de nature à servir l'autorité de l'État, et l'efficacité de l'action administrative.

1o L'organisation du territoire est uniforme et centralisée. À chacun des échelons de la division territoriale héritée de la Constituante – département, arrondissement (ancien district), commune – on trouve les mêmes organes : un administrateur, placé sous l'autorité du pouvoir central, un conseil, essentiellement consultatif ; préfet et conseil général au département, sous-préfet et conseil d'arrondissement, maire et conseil municipal, tous sont nommés. De cet ensemble se détache le préfet, représentant direct du pouvoir central dans le département, muni de larges pouvoirs, mais étroitement contrôlé, qui reprend la tradition de l'Intendant.

2o Les services administratifs, souvent continuateurs des corps administratifs du xviiie siècle, sont, quant à leur objet, spécialisés dans des tâches précises, excluant toute pénétration dans le domaine économique, réservé aux particuliers. Leur organisation est du style militaire, centralisée et hiérarchisée. Leur action, enfin, s'exerce essentiellement par voie autoritaire, et, bien que soumise en principe à la légalité, est, en fait, fort peu bridée étant donné le faible développement du droit administratif.

3o Une justice administrative distincte de la juridiction ordinaire apparaît, mais elle est encore sommaire, et offre peu de garanties au particulier.

4o Au cœur de l'édifice, le pouvoir central concentre l'essentiel de l'autorité, tant sur ses agents que sur les administrés. Si l'envahissante personnalité de Napoléon laisse dans une ombre relative les ministres, chefs des administrations, elle tolère cependant la coopération active, à l'ensemble de l'œuvre administrative, du Conseil d'État, organe consultatif, qui reprend, pour l'essentiel les différents rôles assumés par le Conseil du Roi.

§ 2. Les facteurs d'évolution
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		Schéma général ◊ Depuis l'An VIII la France n'avait pas connu de révolution comparable à la table rase de 1789. Pendant longtemps on a certes modifié notre organisation administrative mais celle-ci connaissait une stabilité relative qui contrastait avec l'instabilité des institutions politiques, et peut-être l'expliquait-elle en partie en maintenant ainsi la continuité nécessaire à la vie nationale par la limitation de l'incidence des bouleversements politiques 27. Faut-il en déduire que la stabilisation de nos institutions politiques a permis les très profondes réformes, actuellement en cours, de nos institutions administratives ? Toujours est-il que c'est à un très vaste renouvellement de celles-ci que nous assistons actuellement.

Trois facteurs expliquent les évolutions de notre système administratif depuis l'An VIII :

– l'avènement de la démocratie ;

– l'interventionnisme de l'État ;

– la décentralisation.
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		A. L'Avènement de la Démocratie ◊ Le développement de la liberté politique a suscité la nécessité de protéger le citoyen contre le pouvoir. Ceci résulta tout d'abord de la séparation de l'exécutif et du législatif et de la primauté reconnue à ce dernier. De même on a vu se développer les garanties légales et juridictionnelles destinées à lutter contre l'arbitraire. Enfin, dernière exigence de la démocratie, on a organisé la participation des citoyens à l'exercice du pouvoir qui les régit, cette exigence ne s'étant guère imposée dans les rapports des administrés et de l'État jusqu'à une époque récente 28.
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		B. L'interventionnisme de l'État ◊ Plus radicale encore que la transformation politique a été l'accroissement considérable des tâches publiques né des répercussions, sur la structure de la société, du développement scientifique et technique. Non que le but de l'action administrative ait changé : il reste défini par la satisfaction de l'intérêt général.

Mais la conception de l'intérêt général s'est profondément transformée, à partir de la fin du xixe siècle (v. ss 3). Elle a entraîné, dans les faits, un recul progressif – remis en question par les institutions européennes – de la conception libérale de l'État, amené à accroître le champ de ses interventions.

1o Au point de départ, l'intérêt général n'englobe qu'un nombre limité de tâches bien définies : la défense nationale et l'action internationale, le maintien de l'ordre, la création des conditions générales permettant le jeu de l'économie – monnaie, voies de communication –, la Justice. À cela s'ajoutent, dans des régimes autoritaires qui ne se désintéressent pas de l'ordre dans les esprits, l'Université et les Cultes. Enfin, les Finances pourvoient à la réunion des moyens nécessaires pour faire vivre cet ensemble. C'est l'État-gendarme, reflet, tout à la fois, d'un certain état de l'opinion, dominée par le libéralisme économique, et d'un certain état de la société et de la technique : une France encore rurale pour l'essentiel.

2o Les révolutions des xixe et xxe siècles. Les révolutions techniques et scientifiques qui se succèdent à un rythme accéléré créent des moyens nouveaux, dont la mise en œuvre ne peut, dans certains cas, être assurée par l'initiative privée, soit parce qu'elle se prête mal au jeu de la concurrence (chemins de fer, moyens de communication), soit parce qu'elle n'est pas rentable (développement de l'hygiène publique, protection de l'environnement). L'intérêt général exige pourtant que les possibilités ainsi offertes à la collectivité ne soient pas négligées : l'action de l'État s'en trouve élargie d'autant.

Au plan économique, l'utilisation des techniques nouvelles par les particuliers transforme la structure du pays. Les entreprises concentrées, à tendance monopolistique, acquièrent dans la vie nationale une importance telle que l'intérêt général s'attache, tantôt à leur protection – car leur ruine serait un désastre pour la communauté – tantôt à leur mise en tutelle – car leur excès de puissance peut recéler une menace pour le pouvoir politique. De même il faut veiller à assurer la meilleure répartition possible, sur l'ensemble du territoire, des hommes et des moyens de production : c'est l'apparition de la politique d'Aménagement du Territoire.

L'évolution économique et la croissance des villes qu'elle entraîne, au détriment de l'ancienne société rurale, développent, au plan social, des faiblesses et des misères : celles du prolétariat industriel que l'intérêt général ne permet pas d'abandonner à son sort, celles des banlieues défavorisées, où l'extrême pauvreté est génératrice de désordre et d'insécurité. D'où le développement d'une administration sociale, et des services qu'impose l'aménagement de la vie urbaine.

Cette évolution se répercute dans le domaine psychologique : l'homme réclame de l'État une protection accrue, un niveau de vie décent et la sauvegarde de sa sécurité. Succédant au thème de l'État-gendarme, c'est le thème de l'État-Providence qui s'affirme. Les courants idéologiques qui se développent, et notamment les diverses formes du socialisme, sont allés longtemps dans le même sens.

3o Le contrecoup de ces transformations est triple. D'une part, les tâches traditionnelles de l'État subissent, du fait des bouleversements techniques, un extraordinaire gonflement. La défense nationale, dans un État moderne, implique un contrôle permanent sur de larges secteurs de l'industrie ; les communications, domaine traditionnel de l'État, se réduisaient jadis à la construction et à l'entretien des routes par le service des « ponts et chaussées » ; elles s'accroissent du rail, du transport aérien, du transport de l'énergie, des réseaux de télécommunication. Même quand il fait « la même chose » que l'État du xixe siècle, l'État moderne est conduit à étendre considérablement son action, et à la diversifier.

Plus décisive encore que l'extension des tâches traditionnelles est l'apparition de tâches entièrement nouvelles : c'est tout le développement des services économiques et sociaux, c'est aussi la prolifération des textes et des contrôles en matière d'urbanisme, de circulation, de protection de l'environnement.

Enfin, la nature même de l'activité de l'administration se modifie. Elle ne se borne pas à gérer le présent : il lui incombe de préparer l'avenir. Cette attitude prospective exige des instruments nouveaux – plans de développement, d'urbanisme, directives, etc. – et remet en question nombre de solutions acquises 29.
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		C. La Décentralisation ◊ Le droit administratif classique s'était construit essentiellement autour de la personne morale que constitue l'État. C'était la centralisation, apparue sous la France de l'Ancien Régime et systématisée par le Consulat et l'Empire, qui présidait à l'organisation administrative. Or, après les réformes des aurores de la IIIe République, la Cinquième République s'est engagée dans une politique résolue de décentralisation qui, outre qu'elle suscite un fort vif débat politique, modifie en profondeur bien des données du droit administratif. Désormais les collectivités territoriales jouent un rôle de plus en plus important dans l'Administration de la France. Pour n'en donner ici qu'un seul exemple, mais symptomatique, elles assument désormais les trois quarts des investissements publics de notre Pays.

§ 3. Les résultats de l'évolution
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		Vue d'ensemble ◊ Les transformations imposées au régime administratif par les facteurs qu'on vient de recenser se ramènent à trois ordres d'idées 30.

1o Évolution des cadres. Dans l'ensemble, les cadres territoriaux issus de la Révolution – communes, départements – subsistent mais, d'une part, leur contenu a changé, dénaturant plus ou moins profondément l'institution. On retrouve toujours, dans la commune, un conseil municipal et un maire : mais ils sont devenus, du fait de la décentralisation, les organes d'une collectivité qui s'administre d'autant plus librement que le contrôle exercé sur elle par l'État s'est allégé. D'autre part, des structures différentes s'y sont ajoutées, soit entièrement nouvelles, les Régions, soit regroupant les collectivités traditionnelles (communautés d'agglomération, communautés de communes, etc.). On ne saurait trop insister sur l'importance de plus en plus grande que revêtent ces structures de coopération intercommunale. Quant aux administrations de l'État, elles ont conservé leur structure hiérarchique, avec cependant l'apparition des Autorités administratives indépendantes (v. ss 96), mais le développement des garanties accordées aux agents publics, le rôle assigné à leurs syndicats, et surtout, plus récemment, le clivage entre leurs organes centraux et leurs services déconcentrés sont en train de les modifier. Les réformes décentralisatrices, sur la base de la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 (v. ss 128) ont encore accentué cette évolution.

2o Retour à la complexité. L'administration de l'an VIII, à partir de la table rase de 1789, était simple dans ses lignes. La structure administrative contemporaine a pris une complexité qui la rapproche, par des voies différentes, de celle de l'Ancien régime.

La différenciation des activités publiques et privées s'est atténuée : elles s'exercent souvent, désormais, dans les mêmes domaines, ce qui les conduit à utiliser des procédés juridiques identiques. Il est fréquent de voir des personnes privées associées à des tâches d'intérêt général, et dotées, à ce titre, de prérogatives de puissance publique. À l'inverse, la réhabilitation, dès 1983, des modes de gestion propres aux entreprises privées, puis, en 1986, et dans le cadre de la construction européenne, de l'économie de marché, pénètre dans le secteur public, et jusque dans les administrations traditionnelles : modernisation, performance, rentabilité, soumission au droit de la concurrence, évaluation sont des mots d'ordre qui, même si leur contenu reste parfois imprécis, y sont à l'ordre du jour et inspirent nombre de réformes.

La complexité résulte aussi de la nouvelle répartition des compétences entre l'État et les collectivités territoriales nées de la décentralisation. L'urbanisation croissante, la désertification des campagnes entraînent une différenciation des règles applicables aux diverses collectivités.

Enfin, les relations des particuliers avec l'administration se sont, elles aussi, différenciées : à côté des rapports de sujétion, dans lesquels le particulier apparaît comme un administré, se sont créées des situations dans lesquelles il possède, en qualité d'usager du service, un pouvoir d'exiger, ou des situations de collaboration (v. ss 434). L'administré devient tout simplement un citoyen, traité en tant que tel 31

3o Développement du droit et des garanties juridictionnelles. Par l'action du législateur, et par l'effort créateur du juge administratif, l'administration a vu son action enserrée dans une double limite : le principe de légalité, dont le contenu s'est considérablement enrichi, est sanctionné par l'annulation par le juge administratif des décisions contraires au droit, grâce au développement du recours pour excès de pouvoir ; d'autre part, le développement de la responsabilité administrative impose aux personnes publiques l'indemnisation des particuliers auxquels elles ont causé un dommage. Mais ces progrès ont une contrepartie : la multiplication des recours a entraîné, dans l'exercice de la Justice, une inévitable lenteur, qui en compromettrait l'efficacité, et qui a rendu nécessaire une profonde réforme de la juridiction administrative, notamment par la loi du 31 décembre 1987 (v. ss 616). On a également vu apparaître, à côté du contrôle juridictionnel, un contrôle non-juridictionnel (le Médiateur de la République, remplacé par le Défenseur des Droits) qui se révèle important.

4o Au terme de cette longue histoire, il n'est que trop évident que le droit administratif est aujourd'hui en pleine évolution 32 (v. ss 718). Les tâches nouvelles qu'assume l'administration – aménagement du territoire, urbanisme, animation culturelle, protection sociale, lutte contre les pollutions, recherche d'une meilleure « qualité de la vie » – s'accommodent mal des structures et des méthodes traditionnelles, dont le caractère autoritaire s'avère peu compatible avec ces nouvelles activités. Dans ces domaines, d'autre part, la prolifération, l'instabilité, la technicité de la réglementation la rendent difficilement connaissable, et d'autant plus facile à éluder que, s'attachant souvent à des comportements quotidiens, la sanction qui devrait en assurer le respect devient aléatoire, donc peu dissuasive 33. D'où la recherche d'un facteur d'obéissance à la règle autre que la seule contrainte : l'adhésion des assujettis, par l'explication de la décision prise, voire la participation à son élaboration. D'où, aussi, le développement d'une « politique contractuelle » qui tend à réduire la part des décisions autoritaires en multipliant les accords entre l'État et les autres personnes publiques, collectivités locales ou établissements publics d'une part, et d'autre part entre l'ensemble des personnes publiques et les organisations privées, associations ou entreprises.

Enfin, et peut-être surtout, la construction de l'Europe, qui s'accélère, et donc le développement des règles communautaires ont déjà, et auront dans l'avenir proche, de profondes répercussions sur le droit des administrations nationales, de plus en plus liées par les décisions prises par les institutions européennes en matière économique, et par la mise en œuvre des droits de l'homme dans le cadre européen.

Au total, les changements sont particulièrement sensibles dans quatre domaines essentiels : la notion et le régime du service public ; l'organisation des administrations de l'État et des collectivités locales ; la juridiction administrative, sa structure et ses pouvoirs à l'égard des administrations ; les relations entre l'Administration et les administrés. Sur ces quatre questions, les réformes ne cessent de se poursuivre.

Section 3. LES CLÉS DU DROIT ADMINISTRATIF

Le droit administratif français repose sur quelques grands principes qui font son originalité et son intérêt. Ces principes seront exposés longuement dans le cadre de cet ouvrage. Mais il paraît nécessaire, dès maintenant, d'en donner une vue synthétique afin de permettre au lecteur d'avoir une vue globale du régime administratif français, ce qui ne peut qu'en faciliter la compréhension.

Afin de ne pas en alourdir inutilement la présentation, on n'a pas jugé utile, à propos de chacun d'eux, de faire référence à l'exposé plus complet qui en sera donné dans la suite de l'ouvrage.

On évoquera successivement, comme principes fondateurs du droit administratif français, le principe de la séparation des autorités administrative et judiciaire (§ 1), la dérogation au droit commun (§ 2), le principe de légalité (§ 3), le contrôle de l'Administration (§ 4).

§ 1. Le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire
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		A. Les origines du principe de séparation ◊ Le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire a été posé par la loi des 16-24 août 1790 votée par la Constituante. L'article 13 de ce texte dit : « 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 ». Cette interdiction fut réitérée par le décret du 16 Fructidor An III. Les hommes de la Révolution n'avaient pas oublié le conflit permanent des Parlements et de l'administration royale. Ils ne voulaient pas que le corps judiciaire reprenne, à l'encontre de l'administration nouvelle, la tradition d'ingérence et d'opposition qui était la sienne sous l'Ancien Régime. Lui interdire de statuer sur les litiges dans lesquels l'administration est en cause était, sans mauvais jeu de mots, un remède souverain.
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		B. L'apparition de la dualité des ordres de juridiction ◊ Le principe posé par la loi des 16-24 août 1790 était purement négatif : il interdisait au corps judiciaire de trancher les affaires dans lesquelles était impliquée l'Administration mais il ne disait pas à qui incomberait désormais cette mission.

Au lendemain de la loi on appliqua tout simplement le système de l'administrateur-juge : c'était donc l'administration elle-même qui tranchait les litiges l'opposant aux administrés. Le système n'offrait aucune garantie à ceux-ci puisque l'administration était, au sens strict, juge et partie et l'on peut penser que les administrés ne l'auraient pas toléré bien longtemps.

Mais, la Constitution de l'An VIII créa le Conseil d'État qui, à côté de son rôle législatif, était conçu comme le grand conseil juridique de l'Administration. Il va donc tout naturellement être consulté par celle-ci sur les réclamations présentées par les administrés et, en pratique, les avis du Conseil d'État furent toujours suivis. On était donc dans un système de justice « retenue » : le Chef de l'État se réservait l'exercice de la justice même si, dans la pratique, ce rôle était assuré par le Conseil d'État. Il ne restait plus qu'à mettre en harmonie le fait et le droit, ce qui fut fait avec la loi du 24 mai 1872 qui confia au Conseil d'État la justice déléguée, c'est-à-dire le soin de trancher lui-même les litiges opposant l'Administration aux administrés.

Par ailleurs, toujours en l'An VIII, on avait créé dans chaque département un Conseil de Préfecture, présidé par le préfet. C'était une juridiction d'attribution, c'est-à-dire ne pouvant statuer que sur les seuls litiges pour lesquels la loi lui attribue expressément compétence, essentiellement les contributions directes et les travaux publics.

Avec la loi du 24 mai 1872 il y a donc désormais, en France, à côté des juridictions judiciaires, un deuxième ordre de juridiction – celui des juridictions administratives – comprenant un juge de premier ressort à compétence d'attribution, les Conseils de Préfecture, et un juge de droit commun, le Conseil d'État.

On considère que l'apparition d'un ordre de juridiction spécialisé dans les litiges administratifs a permis l'apparition d'un droit administratif (au sens strict), seul un juge spécialisé pouvant créer un droit spécialisé, ce que les juridictions judiciaires n'auraient pas su, ou voulu, faire.

Il faut examiner maintenant les problèmes qui découlent de l'existence de deux ordres de juridiction.
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		C. Les problèmes nés de la dualité des ordres de juridiction ◊ À partir du moment où existent deux ordres de juridiction se pose un problème de répartition des affaires contentieuses entre eux. Afin d'éviter, dans toute la mesure du possible, les contrariétés de jurisprudence, un certain type d'affaires doit être de la compétence de l'un ou de l'autre ordre, mais il ne doit pas y avoir de chevauchements des compétences. À l'inverse toute affaire doit nécessairement trouver un juge acceptant de la trancher, le déni de justice étant intolérable.

Dans l'immense majorité des cas la ventilation des compétences s'opérera par accord tacite entre les deux juridictions suprêmes, le Conseil d'État et la Cour de cassation. Mais au cas de désaccord entre elles, il faut un organe pour arbitrer le conflit de compétences : c'est le Tribunal des conflits. Par ailleurs, dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice – c'est-à-dire dans l'intérêt des justiciables – il est nécessaire qu'existe un « critère des compétences » c'est-à-dire un principe, le plus simple possible, permettant de répartir de manière rationnelle les affaires entre les deux ordres de juridiction.
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		1o Le Tribunal des conflits ◊ La solution logique au problème des conflits de compétence entre les deux ordres de juridiction est de les faire trancher par une juridiction spécialement constituée à cet effet et comprenant à égalité des membres des deux juridictions suprêmes, le Conseil d'État et la Cour de cassation. C'est ce que fait la loi du 24 mai 1872 qui crée un Tribunal des conflits réunissant quatre représentants du Conseil d'État et quatre de la Cour de cassation. Au cas de partage des voix, notamment du fait de la parité, c'était le ministre de la Justice, Garde des Sceaux qui venait « vider le partage » du Tribunal des conflits ; désormais le partage est tranché par une formation élargie comprenant quatre membres de plus.

Le Tribunal des conflits est un organe départiteur des compétences ; à ce titre : – il juge le conflit positif ou conflit d'attribution ; – il intervient pour prévenir les conflits de compétence ; – il juge, le cas échéant, le conflit négatif. À titre tout à fait exceptionnel le Tribunal des conflits peut également être un juge du fond.
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		a) Le conflit positif ou conflit d'attribution ◊ Ce type de conflit se produit lorsque le juge judiciaire est saisi d'une affaire que l'Administration estime ne pas être de sa compétence. Dans l'immense majorité des cas c'est parce que l'Administration estime que l'affaire devrait être portée devant la juridiction administrative. C'est le préfet qui est alors chargé de soulever l'incompétence de la juridiction judiciaire et, au cas de désaccord avec celle-ci, il pourra saisir le Tribunal des conflits qui désignera l'ordre de juridiction compétent pour trancher l'affaire sur le fond. En ce cas, à vrai dire, il n'y a pas conflit entre les deux ordres de juridiction mais entre le juge judiciaire et l'Administration. On peut regretter qu'il n'existe pas une procédure symétrique qui permettrait au juge judiciaire de réclamer une affaire engagée à tort devant la juridiction administrative.
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		b) La prévention des conflits de compétence ◊ Mieux vaut prévenir que guérir. Le Tribunal des conflits sera saisi afin d'éviter, lorsqu'un ordre de juridiction s'est déclaré incompétent, que l'autre ordre de juridiction, qui estime cette décision erronée, se déclare également incompétent : il doit alors saisir le Tribunal des conflits qui désignera l'ordre compétent pour trancher l'affaire. Par ailleurs toute juridiction rencontrant une délicate question de compétence peut, à titre de précaution, demander au Tribunal des conflits de désigner l'ordre de juridiction compétent.
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		c) Le conflit négatif ◊ Le conflit négatif est destiné à éviter le déni de justice. Il se produit lorsque chacun des deux ordres de juridiction a décliné sa compétence pour connaître d'une affaire, au motif que c'est l'autre ordre de juridiction qui est compétent, ce qui ne peut se produire que lorsque la juridiction saisie en second n'a pas repecté la procédure de prévention du conflit (v. ss 27 b). C'est alors le Tribunal des conflits qui désignera l'ordre de juridiction qui doit statuer sur l'affaire.
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		d) Le Tribunal des conflits juge du fond ◊ C'est à titre tout à fait exceptionnel que le Tribunal des conflits est appelé à trancher une affaire sur le fond car sa mission naturelle est d'être le régulateur suprême des compétences. Cependant la loi du 20 avril 1932, qui est une loi de circonstance, lui a confié le soin de trancher lui-même une affaire sur le fond tout simplement pour éviter l'injustice résultant du fait que, sur le fond, un tribunal judiciaire et un tribunal administratif ont rendu des décisions contradictoires, logiquement inconciliables, et qu'il en résulte une iniquité. Schématiquement, lorsque deux tribunaux, de chacun des deux ordres de juridiction, ont rendu sur le fond deux décisions devenues définitives, contradictoires et qu'il en résulte un déni de justice, la victime de ces décisions peut saisir le Tribunal des conflits qui tranche alors l'affaire sur le fond.
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		e) Le Tribunal des conflits juge des recours en responsabilité pour durée excessive d'une procédure juridictionnelle ◊ Le Tribunal des conflits est alors seul compétent pour indemniser le préjudice résultant de cette durée excessive d'une procédure.

La répartition des compétences est donc opérée par les juridictions des deux ordres, et plus spécialement par les deux juridictions suprêmes avec, le cas échéant, l'arbitrage du Tribunal des conflits. Encore faut-il savoir sur la base de quelle idée directrice est opéré le partage.
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		2o Le critère de compétence ◊ Le problème du critère de compétence est un problème de principe, celui de savoir autour de quelle idée-force se construit le droit administratif. Mais c'est aussi, beaucoup plus prosaïquement, un problème pratique : permettre à un justiciable de savoir, avec la plus grande certitude possible, quel est l'ordre de juridiction qu'il convient de saisir lorsqu'il veut engager un procès.

Le problème du critère de compétence se trouve au cœur du droit administratif pour ceux qui pensent qu'il y a une liaison de la compétence et du fond, c'est-à-dire que le juge administratif applique nécessairement et uniquement le droit administratif au sens strict. En effet, désigner le juge compétent c'est alors, de ce seul fait, choisir la règle de droit qui, sur le fond, permettra de trancher le litige. C'est pour cette raison que certains parlent alors du « critère du droit administratif ». Mais, selon moi, il n'y a pas de lien nécessaire entre la compétence et le fond.

Il est vrai que l'on a soutenu qu'il n'était pas souhaitable qu'il existe un critère gouvernant la répartition des contentieux 34. C'est ce que l'on a appelé « l'existentialisme juridique ». Pour B. Chenot, la réalité serait trop mouvante et échapperait de ce fait à toute systématisation. Bien plus, celle-ci ne serait pas souhaitable afin de ne pas obérer la liberté d'appréciation du juge. Dans un article qui est un classique du droit administratif, Jean Rivero a sévèrement condamné cette thèse en soulignant combien le Droit administratif avait besoin d'une systématisation 35.

Cette nécessité admise encore faut-il trouver le concept fédérateur. Sur ce point les idées ont passablement évolué.
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		a) Le critère du service public 36 ◊ De quelques arrêts rendus au début de ce siècle, par le Conseil d'État et le Tribunal des conflits et plus spécialement du célèbre arrêt Blanco (T. confl. 8 févr. 1873, GAJA, no 1), les principaux auteurs de cette période – notamment Duguit 37 et Jéze – ont cru pouvoir conclure que le droit administratif trouverait son unité dans la notion de service public (v. ss 384).

Pour ces auteurs, la différence essentielle entre l'activité des particuliers et l'activité publique réside dans le fait que celle-ci est toute entière consacrée à la gestion des entreprises propres à satisfaire l'intérêt général, c'est-à-dire des services publics. Ces activités, dans le monde libéral, sont foncièrement différentes, par leur objet, des activités privées ; elles ont leurs exigences propres, qui commandent leur régime juridique particulier. Dès lors, on peut définir le droit administratif comme étant le droit des services publics. Dans cette conception, le service public trace la frontière du droit administratif – et par là même celle de la compétence du juge administratif. Il lui fournit aussi son contenu : toutes les solutions propres au droit administratif s'expliquent par les nécessités du service public. Cette conception a animé la jurisprudence et inspiré la majorité de la doctrine jusqu'aux années 1950.

34

		b) La crise de la notion de service public ◊ Dès le départ il est apparu que la thèse voulant faire du droit administratif le droit des services publics comportait, pour le moins, deux exceptions : – tout d'abord, l'administration ne se borne pas à gérer des services publics ; la réglementation de l'activité des particuliers dans le cadre de la police administrative (v. ss 373), notamment, qui est une partie importante de son action, ne constitue pas à proprement parler la gestion d'un service. Le droit administratif a donc un objet plus large que le service public. – en second lieu, et à l'inverse, la gestion du service public n'utilise pas toujours les procédés du droit administratif, il lui arrive, on l'a vu (v. ss 9) de faire appel aux procédés du droit privé.

Mais surtout, au lendemain de la 1re guerre mondiale, on a vu apparaître avec l'arrêt dit du Bac d'Eloka (T. confl. 22 janv. 1921, Sté Commerciale de l'Ouest Africain, GAJA, no 35) une nouvelle catégorie de services publics, les services publics industriels et commerciaux qui réalisent des interventions des collectivités publiques dans le secteur industriel ou commercial et qui, pour cette raison, sont très largement soumis au droit civil et au droit commercial, ainsi qu'à la compétence des juridictions judiciaires. Voilà donc un ensemble de services publics – qui est longtemps allé en s'élargissant – qui échappe en majeure partie au droit administratif.

Dans le même ordre d'idées, l'État confie à des organismes privés, soumis au droit privé – par exemple les Caisses de Sécurité sociale – des services publics. Bien plus, au sein même des services traditionnels, l'emploi des procédés de droit privé se fait plus considérable. Au total il apparaît de plus en plus que le service public n'appelle pas nécessairement pour sa gestion, le droit administratif.

Dans ces conditions, il n'est plus possible de trouver dans la notion de service public, ni le champ d'application du droit administratif, ni le critère de la compétence de la juridiction administrative, en dépit des efforts du Conseil d'État pour restaurer une notion à laquelle il reste attaché 38.
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		c) La recherche d'un autre critère de compétence ◊ Le Doyen Vedel a mis en avant la notion de puissance publique 39. Pour lui le droit administratif c'est « le droit commun de la puissance publique ». On voit la logique d'un tel système : c'est lorsqu'une personne agit en utilisant les prérogatives de la puissance publique ou des procédés différents de ceux du droit commun qu'il paraît légitime de lui appliquer un régime de droit administratif. Malheureusement, aussi séduisantes que soient ces idées, elles ne correspondent pas à l'état actuel du droit positif car elles ne permettent pas de synthétiser l'ensemble de la jurisprudence. La puissance publique ne peut donc pas être présentée, même si on le regrette, comme le critère de la compétence de la juridiction administrative.

À la vérité on peut se demander pourquoi il faudrait fonder le droit administratif sur une notion unique, ce qui confine presque au pari stupide. Aucune autre branche du droit n'a une telle prétention : se construire autour d'une notion unique. Il nous semble que deux notions sont au cœur du droit administratif : celle de service public et celle de puissance publique 40. En effet, en ce qui concerne le service public, il ne faudrait pas passer d'un excès à un autre : ce qui est critiquable c'est l'idée que l'ensemble du droit administratif pourrait se construire autour de cette notion, mais il n'en demeure pas moins que le service public continue à jouer un rôle important en droit administratif. On en arrive ainsi, par exemple, à la thèse de René Chapus 41 qui voit dans la puissance publique le critère de la compétence du juge administratif et dans le service public le critère fondamental du droit administratif 42.

Si l'on examine le problème du critère de la compétence de la juridiction administrative, sous l'angle du seul intérêt du justiciable, on peut se demander dans quelle mesure il ne serait pas souhaitable que le législateur vienne régler cette question par voie d'autorité en énumérant tout simplement les catégories d'affaires de la compétence de la juridiction administrative. Rien n'interdirait, bien sûr, que cette énumération s'inspire d'une ou deux idées directrices.

On vient de le constater, l'une des caractéristiques du système administratif français est donc la possibilité de déroger au droit commun.

§ 2. La dérogation au droit commun
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		La logique du système français, on l'a vu (v. ss 10), est qu'il faut reconnaître des pouvoirs exorbitants à ceux qui exécutent des tâches administratives lorsque cela est absolument nécessaire. Cela peut, a priori, inquiéter en raison du risque d'abus toujours possibles, surtout si on fait la comparaison avec le système anglo-saxon qui applique une logique inverse : aligner les droits de l'Administration sur ceux des particuliers.

La réalité est beaucoup plus nuancée. Tout d'abord parce que le système n'est pas à sens unique : si l'intérêt public exige que l'on reconnaisse des droits exorbitants à l'Administration, ce même intérêt général exige qu'on lui impose aussi des obligations, également exorbitantes (v. ss 38).

D'autre part, et surtout, parce qu'il faut juger un système à ses résultats. On verra (v. ss 566) que l'exercice des pouvoirs exorbitants se fait sous le contrôle du juge qui sanctionnera tout abus. Par ailleurs, l'expérience montre que, ce qui peut paraître paradoxal, le système français peut se révéler plus protecteur des droits des particuliers que le système anglo-saxon. Par exemple, en ce qui concerne la responsabilité de la puissance publique, c'est dès 1873 que le droit administratif français a admis que l'Administration pouvait être responsable des dommages que son action cause aux particuliers ; il a fallu attendre 1946 pour que cela soit admis par le droit fédéral américain et 1947 en ce qui concerne la Grande-Bretagne.
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		A. Les prérogatives de puissance publique ◊ On l'a vu (v. ss 4) c'est parce que l'Administration, ou ceux qui administrent, agissent dans l'intérêt public, c'est-à-dire dans l'intérêt de l'ensemble de la collectivité, qu'il faut leur reconnaître des droits exorbitants. Nombre de prérogatives de l'Administration découlent d'un principe fondamental : son pouvoir d'action d'office. Si un particulier prend une décision qui porte atteinte aux intérêts d'un autre particulier, il ne peut pas l'exécuter d'autorité, c'est-à-dire se faire justice à lui-même. Par exemple, un créancier ne peut pas saisir d'office un bien de son débiteur pour se payer. Il devra, pour obtenir satisfaction, suivre toute une procédure : demander à un juge de reconnaître le bien fondé de sa créance, c'est-à-dire condamner le débiteur récalcitrant à payer. Ce n'est qu'après avoir obtenu une décision de justice, revêtue de la formule exécutoire, qu'il pourra demander le concours de la force publique pour obtenir satisfaction. L'Administration a, elle, le privilège de prendre unilatéralement des décisions qui sont obligatoires pour les particuliers : c'est ce que l'on appelle le privilège de la décision exécutoire. L'Administration se délivre à elle-même le titre exécutoire que les particuliers, eux, doivent demander au juge. Bien plus, si le particulier ne se plie pas à cette décision, dans un certain nombre de cas, l'Administration pourra passer à l'exécution forcée sans recourir au juge : c'est le privilège de l'exécution forcée. On désigne souvent les deux privilèges – de la décision exécutoire et de l'exécution forcée – sous l'appellation de privilège d'action d'office. Il faut souligner, ce qui est une limitation importante, que l'Administration ne doit recourir à ces privilèges que lorsque cela est absolument nécessaire et doit limiter ce recours au strict minimum indispensable.
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		B. Les sujétions de puissance publique ◊ Comme l'a souligné Jean Rivero 43 la puissance publique ne se caractérise pas seulement par des « dérogations en plus » mais aussi par des « dérogations en moins ». Il faut, dans l'intérêt public, imposer à ceux qui administrent des obligations, des sujétions, plus rigoureuses que celles qui pèsent sur les simples particuliers. Par exemple, un particulier a toute latitude pour choisir à sa fantaisie la personne avec laquelle il va passer un contrat. Cela est interdit à l'Administration. En effet, lorsqu'elle passe un contrat celle-ci engage les finances publiques : il faut avoir la certitude qu'elle contractera au meilleur coût financier et avec le plus apte à bien exécuter la prestation.

C'est dans ce but que toute une série de règles – notamment celles du Code des marchés publics – s'imposent à l'Administration lorsqu'elle désire passer un contrat. De même, lorsque l'Administration désire recruter du personnel elle doit, en principe, recourir au procédé du concours alors qu'une entreprise privée pourra choisir librement son personnel.

Toute la dialectique du droit administratif consiste à concilier, de la manière la plus heureuse possible, l'exercice des prérogatives de puissance publique que l'on doit reconnaître à celui qui administre et la sauvegarde des droits des administrés. C'est un équilibre difficile à trouver : pendant la phase de construction du droit administratif on avait mis l'accent sur les droits qu'il convient de reconnaître à l'Administration ; depuis quelques décennies on met beaucoup plus volontiers en œuvre les droits qu'il faut reconnaître à l'administré face à l'Administration.

Mais ce qui rend acceptable les droits exorbitants de l'Administration ce sont deux données essentielles du droit administratif : – le principe de légalité, et – le contrôle de l'Administration.

§ 3. Le principe de légalité
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		A. L'Administration peut n'être pas soumise au droit ◊ Il est difficile de concevoir, aujourd'hui, une société dans laquelle l'administration serait totalement arbitraire, c'est-à-dire dans laquelle le bon plaisir des administrateurs ne serait tempéré par aucune règle de quelque nature que ce soit.

Mais si l'action administrative paraît appeler l'existence d'une règle, celle-ci peut ne pas présenter les caractères de la règle juridique. Il peut s'agir de règles purement internes à l'administration et que, de ce fait, l'administré ne peut pas invoquer à son profit, à supposer d'ailleurs qu'il les connaisse.

Un tel schéma n'est nullement théorique, il correspond à ce que les auteurs allemands du siècle dernier appelaient l'État de police, dans lequel l'administration est bien soumise à une « police », c'est-à-dire à une réglementation, mais sans valeur juridique ; telle était l'administration du xviiie siècle, sous l'empire du despotisme éclairé.
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		B. L'administration soumise au droit : le principe de légalité ◊ Cette conception de l'État de police – qu'il ne faut pas confondre avec « l'État policier » au sens polémique de l'expression – a fait place, de façon générale, à celle de l'État de droit 44 : dans toutes les démocraties modernes, il est admis que l'administration est liée par la règle de droit. C'est là un des principes fondamentaux du libéralisme politique : c'est l'idéologie de 1789 qui explique son développement. C'est ce que l'on appelle « le principe de légalité » – la légalité désignant ainsi l'ensemble des règles juridiques – : il signifie que l'Administration doit agir conformément au droit.

Traditionnellement les règles de droit dont le respect s'impose à l'Administration étaient essentiellement des règles d'origine nationale ; elles sont, de plus en plus souvent, des règles transnationales.
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		1o Les règles d'origine nationale ◊ Elles comprennent :

a) Au sommet de toutes celles-ci la Constitution – norme suprême – qui est la source directe ou indirecte de toutes les compétences qui s'exercent dans l'ordre administratif.

b) Les lois organiques, qui sont des lois expressément prévues par la Constitution et qui viennent compléter un article de celle-ci.

c) La loi qui est l'acte voté par le Parlement selon la procédure législative. La loi vient poser des règles générales et impersonnelles et ne peut intervenir que dans les seules matières limitativement énumérées à l'article 34 de la Constitution.

d) Les ordonnances de l'article 38 de la Constitution par lesquelles le Gouvernement, sur habilitation du Parlement, prend des mesures qui relèvent normalement du domaine de la loi.

e) Le règlement qui est un acte, à portée générale, élaboré par une autorité exécutive à l'échelon national ou local. Au plan national, l'article 37 de la Constitution prévoit que « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire » ; elles relèvent donc, selon l'article 21 de la Constitution, du Premier ministre. Le pouvoir réglementaire s'exerce soit sous la forme de décrets (Président de la République et Premier ministre), soit sous la forme d'arrêtés. À l'échelon local le Maire, par exemple, exerce un pouvoir réglementaire en matière de police administrative (v. ss 176).

f) À côté de ces sources de droit écrit, l'Administration est également soumise aux « principes généraux du droit », formulés par le juge administratif et qui constituent l'une des originalités du droit administratif. Il s'agit de règles qui ne résultent directement d'aucune source écrite et que l'administrateur doit cependant respecter. Autrement dit, ce sont des règles non écrites et qui cependant sont obligatoires pour l'Administration. Il s'agit, par exemple, du principe d'égalité de tous les citoyens devant le service public ou encore du principe de la non-rétroactivité des actes de l'Administration.

L'existence des principes généraux du droit découle de ce que le Conseil d'État estime que notre Droit s'inspire d'un certain nombre de grands principes qui constituent le fondement même de nos Institutions. Ils font partie de notre droit et sont donc obligatoires pour l'Administration alors même qu'ils n'ont pas été expressément formulés par un texte de droit écrit. Au fond, ils sont élaborés par le juge pour des motifs supérieurs d'équité et afin de sauvegarder les droits des administrés.

42

		2o Les règles transnationales ◊ Parmi les règles dont le respect s'impose à l'Administration, celles découlant des Traités internationaux ratifiés par la France n'ont, pendant fort longtemps, joué pratiquement aucun rôle. Les choses ont commencé à changer lorsque la Constitution de 1946 leur a reconnu valeur de droit positif. Actuellement, l'article 55 de la Constitution énonce que les traités « ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois ». Ainsi, non seulement ils s'imposent à l'Administration mais aussi au législateur.

Mais ce qui a le plus profondément modifié le droit administratif français c'est l'apparition de l'Union européenne et donc du droit communautaire qui génère un très grand nombre de textes, mais aussi une jurisprudence, s'imposant à l'Administration. En effet, non seulement l'Administration est liée par les dispositions des Traités communautaires (Traité de Rome de 1957, de Maastricht, d'Amsterdam, de Nice, de Lisbonne) mais elle est aussi liée parce que l'on appelle le « droit dérivé » c'est-à-dire par les règles prises par les organes de l'Union européenne et notamment par les règlements et les directives européens. Après l'échec du Traité dit « Constitution européenne », qui a été rejeté par la France (au référendum) et la Hollande, le Traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007, est entré en vigueur le 1er décembre 2009 à la suite de sa ratification par les 27 États de l'Union européenne et notamment par celle de l'Irlande. C'est sur la base de celui-ci que se poursuit la construction européenne. Il faut à nouveau le souligner : le droit de l'Union européenne prend une place de plus en plus importante au sein du principe de légalité.
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la vingtsixieme édition de ce Précis, qui reste fidéle & I'inspiration ayant guidé les
précédentes, a fait I'objet d'une minufieuse mise & jour afin de mieux suivre I'évolution
du droit administratif frangais.

Elle est desfinée aux étudiants de licence (2 et 3), aux candidats aux divers concours
administratifs, et & tous ceux qui veulent s'initier & une discipline dont la complexité
s'accroit avec le développement du droit communautaire et 'apport de la jurisprudence
constitutionnelle et européenne.

L'ouvrage entend présenter, plutdt que I'exposé détaillé de réglementations changeantes,
les nofions fondamentales et la logique des réformes intervenues, qui permettent
d'éclairer I'évolution de la matiére.

Il étudie, en trois parties, 'organisation administrative, 'action de ' Administation et le
contrdle de I'Administration.

Limportante mise & jour de I'ouvrage intégre foutes les récentes réformes de
I'organisation administrative territoriale : création de 13 nouvelles régions ; loi Nouvelle
organisation terriforiale ; développement de I'infercommunalité et des métropoles.
Elle expose les rapports de I'Administration et des administrés sous I'angle du nouveau
Code des relations entre le public et I'administration. De méme sont infégrées
les ordonnances de 2015 et 2016 réformant le droit des marchés publics et des
concessions.

Jean Waline, professeur émérite & |'Université Robert Schuman de Strasbourg,
est ancien président de cette Université, président honoraire de I'Institut
international des droits de I'homme, vice-président honoraire du Conseil général
du BasRhin, ancien juge au Tribunal administratif du Conseil de 'Europe.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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