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Introduction

Le droit administratif change, dans son contenu et dans son contentieux. L'un est transformé par le développement des normes constitutionnelles et des normes européennes (celles de l'Union européenne et celles de la Convention européenne des droits de l'homme), l'autre par l'accroissement des pouvoirs du juge (dans le contrôle des actes administratifs, unilatéraux et contractuels).

C'est la suite d'une évolution progressive : l'affirmation du droit administratif au xixe siècle a conduit à sa structuration au xxe ; le xxie pourrait être celui de son altération.

L'Ancien Régime connaissait déjà un droit administratif (J.-L. Mestre) dans les institutions féodales, dans les corps des villes et des communautés, dans les conseils du roi et les intendants, dans les fonctions de police, y compris celle de l'économie, dans les secours aux habitants, les travaux (routes, canaux), l'urbanisme, que facilitaient les droits du roi sur le sol, dans l'interdiction aux Parlements de connaître des affaires concernant l'État, son administration, son Gouvernement (édit de Saint-Germain, 1641), dans un contentieux administratif confié à des juridictions spécialisées. La Révolution a tout renversé et a commencé à tout reconstruire, en établissant de nouvelles structures administratives, en affirmant le règne de la loi, et surtout en affirmant par des textes toujours en vigueur (loi des 16-24 août 1790, décret du 16 fructidor an III), la séparation des fonctions judiciaires et des fonctions administratives, l'interdiction aux juges de troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, de citer les administrateurs pour raison de leurs fonctions, de connaître des actes d'administration, de quelque espèce qu'ils soient.

De là tout est parti. Le Consulat et l'Empire, en instituant le Conseil d'État et les préfets, ont créé les deux institutions capitales de l'administration française, que les transformations qu'elle a connues n'ont pas remises en cause. Mais, s'ils ont doté de codes la « société civile », ils n'ont pas donné à l'administration un texte équivalent.

Il fallait pourtant juger l'administration : mais par quel juge ? selon quel droit ? À la première question, la solution a été apportée par le Conseil d'État : il lui est revenu de trancher les litiges d'ordre administratif. À la seconde question, le Tribunal des conflits a fourni la réponse dans l'arrêt Blanco* du 8 février 1873 : en considérant que la responsabilité qui peut incomber à l'État pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le code civil, pour les rapports de particulier à particulier, qu'elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l'État avec les droits privés, que, dès lors, aux termes des lois ci-dessus visées, l'autorité administrative est seule compétente pour en connaître, il a établi, au-delà du droit de la responsabilité administrative, un lien entre le droit administratif et la compétence de la juridiction administrative en général.

Le Conseil d'État s'est affirmé comme juge de droit commun du contentieux administratif (13 déc. 1889, Cadot*). Ont commencé à être déterminés le contrôle des actes administratifs (26 nov. 1875, Pariset*), et le régime de la responsabilité administrative (T. confl. 30 juill. 1873, Pelletier* ; 21 juin 1895, Cames*).

Ces prémisses, qui sont tout autant des prémices, ont conduit avec le xxe siècle à une structuration du droit administratif autour de la notion de service public, à la fois comme critère de compétence de la juridiction administrative (6 févr. 1903, Terrier*) et comme fondement de solutions de fond (11 mars 1910, Tramways de Marseille* ; 30 mars 1916, Gaz de Bordeaux* ; 7 juill. 1950, Dehaene*). Les hésitations nées de nouvelles interventions, notamment en matière industrielle et commerciale (T. confl. 22 janv. 1921, Bac d'Eloka* ; 30 mai 1930, Commerce en détail de Nevers*) et de nouvelles modalités d'organisation (13 mai 1938, Aide et Protection* ; 31 juill. 1942, Monpeurt*) n'ont pas empêché le service public d'être le critère de nombreuses notions (contrats administratifs : 20 avr. 1956, Bertin* ; travaux publics : Grimouard* ; domaine public : 19 oct. 1956, Le Béton*) et d'être garanti par plusieurs principes (continuité : 7 juill. 1950, Dehaene* ; égalité : 9 mars 1951, Concerts du Conservatoire*). Il n'est pas exclusif : la notion de puissance publique a continué à jouer un rôle, en particulier pour la qualification des actes et par là, pour la détermination de la compétence de la juridiction administrative (T. confl. 9 déc. 1899, Canal de Gignac* ; 31 juill. 1912, Granits porphyroïdes*).

Les deux notions, utilisées tantôt alternativement tantôt cumulativement, sont liées aux buts poursuivis par l'administration et aux moyens dont elle dispose. Ses missions sont essentiellement de satisfaire l'intérêt général, c'est-à-dire ce qui importe à l'ensemble que constitue la collectivité, au-dessus et au-delà de ses membres – ; lorsqu'elle en est chargée selon certaines modalités apparaît le service public. L'expression peut se trouver doublée en droit européen par celles de service d'intérêt économique général et de service universel ; mais elles se croisent et se complètent plus qu'elles ne se concurrencent. La puissance publique contribue à leur mise en œuvre. Elle se caractérise par un pouvoir de commandement dont seules sont détentrices les autorités publiques, permettant l'édiction de normes obligeant les destinataires (leur interdisant voire leur prescrivant une activité, leur soustrayant un bien, leur ordonnant un paiement), et éventuellement, en cas de résistance, le recours à la force physique pour obtenir exécution. Elle doit être encadrée par des règles strictes et être contrôlée par des mécanismes rigoureux pour garantir les droits des administrés.

C'est ce qui a conduit le Conseil d'État, par une jurisprudence prétorienne, à découvrir des principes généraux du droit s'imposant même sans texte aux autorités administratives (26 juin 1959, Ingénieurs conseils*), à ouvrir même contre un texte le recours pour excès de pouvoir (17 févr. 1950, Dame Lamotte*), à encadrer l'exercice du pouvoir de police (19 mai 1933, Benjamin* ; 22 juin 1951, Daudignac*), à censurer les actes des pouvoirs publics les plus haut placés (19 oct. 1962, Canal*) et, de manière plus ordinaire, à développer la responsabilité de la puissance publique (14 janv. 1938, La Fleurette* ; 24 nov. 1961, Letisserand*).

Le droit administratif en était ainsi arrivé, malgré quelques « crises », à un enrichissement et à un équilibre qui faisaient sa force.

Comme les années 1989-1990 ont été, avec la chute du mur de Berlin et la désintégration de l'Union soviétique, le début de la nouvelle ère que constitue le xxie siècle, elles ont été aussi celui des transformations du droit administratif. Elles ont porté sur la justice administrative, consacrée constitutionnellement (Cons. const. 23 janv. 1987*), réorganisée substantiellement (loi 31 déc. 1987, entrée en vigueur le 1er janv. 1989), dotée de pouvoirs forts (injonction : loi 8 févr. 1995) et de procédures d'urgence (référés : loi 30 juin 2000) ; l'accès au juge a été élargi (17 févr. 1995, Hardouin, Marie* ; 18 déc. 2002, Duvignères* ; 12 juin 2020, GISTI*) ; de nouveaux contentieux contractuels ont été aménagés (28 déc. 2009, 21 mars 2011, Béziers* ; 4 avr. 2014, Tarn-et-Garonne*), Dans le fond du droit administratif ont pénétré les normes constitutionnelles (3 juill. 1996, Koné* ; 30 oct. 1998, Sarran*), internationales, en particulier européennes (20 oct. 1989, Nicolo* ; 3 déc. 1999, Didier*) ; de nouveaux principes ont été découverts (dignité : 27 oct. 1995, Morsang-sur-Orge* ; sécurité juridique : 24 mars 2006, KPMG*) ; le droit administratif a débordé sur des questions « sociétales » (14 févr. 2014, Lambert*). Le Conseil d'État, qui juridiquement n'est plus juge de droit commun du contentieux administratif, en a comme juge suprême la complète maîtrise ; il la prolonge par ses fonctions consultatives auprès non seulement du Gouvernement mais aussi du Parlement dans certains cas, et par ses colloques et publications, qui doublent ceux des universités.

La lame de fond qui bouleverse le droit administratif est celle qui traverse la société, et dont il suit l'évolution dans ses deux aspects : subjectivisation du droit et libéralisation de l'économie.

La reconnaissance au profit des individus, non plus seulement de « droits de… », mais surtout de « droits à… » obtenir quelque chose conduit à les faire prévaloir sur un interdit législatif (31 mai 2016, Mme Gomez), avec le cas échéant une limite qui interroge sur la cohérence des solutions (28 déc. 2017, Molénat). Le droit à une bonne administration ressort d'une série de droits (droit à des prestations, droit à l'information, droit de participation, droit à l'égalité) et se trouve garanti par le droit au recours et plus généralement par le droit à une bonne administration de la justice. Le droit à un environnement (20 sept. 2022, Panchaud) est au cœur du droit de l'environnement qui s'impose à l'action administrative (4 août 2021, Les amis de la Terre). La « citoyenneté administrative » remplace la sujétion des administrés. La dignité humaine et la sécurité juridique, même exprimées au titre de la légalité objective, ont une portée essentiellement subjective. Le référé-liberté est devenu principalement un instrument de protection des droits personnels. Les particuliers ne peuvent attaquer un permis de construire que si le projet affecte directement les conditions d'occupation, d'utilisation ou de jouissance de leur bien. L'extension du contrôle de proportionnalité, notamment sur les mesures de police et sur les sanctions disciplinaires, permet la prise en compte des éléments subjectifs de la situation des intéressés. Les nouveaux recours contractuels ne sont ouverts qu'aux personnes susceptibles d'être lésées dans leurs intérêts de façon suffisamment directe et certaine ; des moyens ne peuvent être invoqués que s'ils ont un rapport direct avec l'intérêt lésé ; la loyauté est mise en balance avec la légalité.

Ce n'est pas sans rapport avec des considérations économiques. La liberté d'entreprendre, la liberté contractuelle, reconnues au niveau constitutionnel, la liberté de concurrence reconnue par la loi et imposée par le droit de l'Union européenne ont conduit à une réorganisation de l'action des pouvoirs publics sous forme de « régulation » du marché par des autorités particulières et à la reconnaissance d'un nouvel ordre public économique. Les actes administratifs doivent être confrontés au droit de la concurrence (3 nov. 1997, Million et Marais* ; 22 nov. 2000, Société L et P) ; ils peuvent ne pas atteindre la plénitude d'une décision et être cependant susceptibles de recours dès lors qu'ils sont de nature à produire des effets notables, notamment de nature économique (21 mars 2016, Fairvesta, Numericable*), introduisant ainsi le « droit souple » dans le droit administratif. Des autorisations administratives peuvent avoir une valeur économique. Les biens publics doivent être « valorisés » ; des fonds de commerce peuvent y être reconnus. Les personnes publiques peuvent exercer une activité économique à égalité avec les entreprises (30 déc. 2014, Société Armor). L'administration doit rechercher la performance ; son organisation en agences doit la rendre plus « opérationnelle ».

Ces changements ont pu se réaliser à partir de diverses sources.

Celle de la Constitution, dont l'interprétation a pu dès longtemps déterminer certaines solutions (28 juin 1918, Heyriès* ; 8 août 1919, Labonne*) ; « les bases constitutionnelles du droit administratif » (G. Vedel) ont été mises en évidence en 1954. Le droit constitutionnel pénètre plus encore le droit administratif depuis que le rôle et l'autorité du Conseil constitutionnel ont été renforcés, en particulier avec la question prioritaire de constitutionnalité (2008, 2010). S'est développée une jurisprudence constitutionnelle en matière administrative émanant du Conseil constitutionnel autant que d'une jurisprudence administrative en matière constitutionnelle émanant du Conseil d'État.

La supériorité des conventions internationales sur la loi a beaucoup contribué à faire pénétrer dans le droit administratif des solutions imposées par le droit de l'Union européenne et la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales et la jurisprudence rendue par les juridictions qui leur ont été affectées (Cour de justice de l'Union européenne – CJUE, Cour européenne des droits de l'homme – CEDH). Dans le premier cas, l'articulation de l'ordre juridique français avec l'ordre juridique européen (8 févr. 2007, Arcelor*) a contribué en matière administrative à infléchir l'intervention des personnes publiques dans l'économie, le droit des contrats publics, la responsabilité de la puissance publique. Dans le second, les condamnations de la France par la Cour européenne ont entraîné des modifications des pouvoirs de l'administration (par ex. en matière d'expropriation, de sanctions) et des modalités d'organisation et de fonctionnement de la justice administrative, par exemple pour le rapporteur public (CEDH 7 juin 2001, Kress*).

Le législateur a réalisé ses propres réformes, notamment pour l'organisation administrative avec les nombreuses lois qui depuis 1982 ont réaménagé les collectivités territoriales et pour le fonctionnement administratif (par ex. lois sur la fonction publique ; loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations). Il a souvent renvoyé au Gouvernement le soin de les réaliser par voie d'ordonnances ratifiées ultérieurement : ainsi ont été réalisés plusieurs codes (en particulier Code général des collectivités territoriales. – 1996 ; Code de justice administrative – 2000 ; Code général de la propriété des personnes publiques – 2006 ; Code des relations entre le public et l'administration – 2015 ; Code général de la fonction publique – 2021).

L'abondance de ces sources n'a pas tari celle de la jurisprudence. Si le droit administratif n'est plus exclusivement jurisprudentiel (d'ailleurs il ne l'a jamais été totalement), il reste fortement imprégné par les arrêts, les avis et les rapports du Conseil d'État. Outre qu'ils contribuent à déterminer le sens et la portée des textes, le cas échéant en redressant le dispositif (23 déc. 2011, Danthony*), ils reconnaissent de nouveaux droits (par ex. 28 janv. 2022, de Coincy* ; 20 sept. 2022, Panchaud), ils changent le contentieux administratif dans ses différentes branches et, en son cœur, le recours pour excès de pouvoir en permettant au juge d'apprécier la légalité d'un acte au jour du jugement (19 juill. 2019, Américains accidentels), de l'abroger (19 nov. 2021, Avocats Elena France*) ou d'en faciliter la régularisation.

C'est par eux surtout qu'on peut observer les évolutions et les transformations du droit administratif. Il faut essayer de voir s'ils en ont changé le « paradigme ».

Il lui reste des données fondamentales, liées, non pas seulement à ses origines et à son développement historique, mais à son objet même, l'administration, et à l'institution qui en assure la sanction : « sa » justice.

Le droit administratif est lié à l'une et l'autre. C'est ce qui doit conduire son étude.
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Première partie

Le droit administratif et l'administration

Il pourrait paraître simple d'identifier le droit administratif comme étant le droit de l'administration. Mais cela ne serait en réalité ni facile ni exact. D'une part, en renvoyant à l'administration, on ne fait que déplacer le problème : il reste à préciser en quoi elle consiste. D'autre part, l'assimilation du droit administratif à celui de l'administration est en partie excessive : si le droit administratif est principalement le droit de l'administration, il n'est pas tout le droit de l'administration ; des aspects de l'administration sont régis par le droit privé et par le droit constitutionnel, et même par le droit européen.

Il faut donc déterminer non seulement ce qu'est l'administration mais ce qui, en elle, relève du droit administratif.

Le mot administration est fréquemment utilisé, et pas toujours en bons termes. Il n'est pas étranger aux personnes privées (conseil d'administration d'une société, administration d'une fortune). Il est surtout employé à propos d'institutions et de fonctions publiques. Il comporte deux sens, organique et matériel. L'administration, c'est tout d'abord une organisation ; c'est aussi un ensemble de fonctions.

Leur soumission au droit administratif n'est qu'un aspect de la soumission plus générale de l'État au droit. Ce qu'il faut ici souligner, c'est en quoi ce droit est administratif.

Il ne l'est pas nécessairement par sa source, puisque les règles à observer sont, pour les plus importantes, d'origine constitutionnelle ou législative – ce qui ne suffit à produire ni du droit constitutionnel ni du droit législatif.

En réalité, le caractère administratif du droit auquel est soumise l'administration tient à la fois à son objet et à sa sanction.

C'est par son objet que le droit applicable à l'administration est administratif : dès lors que les organes et ses fonctions sont administratifs, le droit qui les régit est lui-même administratif.

On peut trouver au raisonnement un aspect vicieux : parce que des organes ou des fonctions sont administratifs, ils sont soumis au droit administratif ; parce qu'un droit s'applique à des organes ou des fonctions administratifs, il est lui-même administratif. Toujours est-il que la relation entre le caractère administratif d'un organe ou d'une fonction et leur soumission au droit administratif est étroite : c'est précisément pour soumettre un organe ou une fonction à ce droit qu'ils sont reconnus comme administratifs.

Le raisonnement est manifeste dans les deux arrêts déjà cités (6 déc. 1907, Chemins de fer de l'Est* ; 19 oct. 1962, Canal*) relatifs au président de la République : c'est bien pour lui appliquer ce droit qu'il a été identifié comme autorité administrative.

Corrélativement la juridiction administrative est compétente pour en faire assurer le respect.

De la même manière, la qualification « administrative » donnée à des institutions d'un type nouveau ou à des fonctions exercées hors des structures administratives ordinaires est liée à la nécessité (ou à la volonté) de les englober dans le champ de compétence de la juridiction administrative et de leur appliquer le droit administratif.

On trouve ainsi un lien étroit entre, d'une part, organisation et fonctions administratives et, d'autre part, juridictions administratives : celles-ci sont compétentes à l'égard de celles-là pour leur appliquer le droit administratif. L'aspect vicieux du raisonnement se retrouve. Il se confirme si l'on observe que le juge administratif applique le cas échéant le droit privé (et au-dessus le droit constitutionnel et le droit international) et qu'à l'inverse le juge judiciaire peut occasionnellement appliquer le droit administratif (Cass. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*).

Il n'en reste pas moins que pour l'essentiel, le droit administratif s'applique à l'administration en tant qu'elle est une organisation administrative (Chapitre 1) et qu'elle exerce des fonctions administratives (Chapitre 2).
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. Le droit administratif

Le droit administratif ne mérite pas seulement d'étre présenté, il doit
étre apprécié voire jugé.

Sanécessité n’est guere contestée aujourd’hui, car il faut un droit régissant
Porganisation, le fonctionnement et Pactivité de 'administration, qui
prolongent le pouvoir exécutif. D'un coté, il permet dassurer I'ordre
et les services nécessaires & la vie en société par des moyens qui ne
peuvent étre ceux des rapports de particuliers a particuliers. De Pautre,
il impose le respect de la légalité et répare les dommages causés par
Padministration. 11 est garanti par un ordre de juridiction, celui de la
justice administrative, dont le contréle sur I'administration est devenu
de plus en plus rigoureux.

Son développement vient de ses racines historiques. Il a_été
progressivement construit par la jurisprudence du Conseil d'Etat,
complétant des dispositions législatives éparses et réalisant une ceuvre
proprement créatrice.

Aujourd’hui il est nourri, voire envahi, par le droit constitutionnel,
tel que le précise le Conseil constitutionnel, par le droit de I'Union
curopéenne et celui de la Convention européenne des droits de
Thomme, tels que Pétendent chacune des cours qui leur sont affectées.
Cest un enrichissement et surtout une contrainte.

Le controle juridictionnel s'est affiné ; il s'est également compliqué.

11 S'est renforeé, & la fois pour la protection rapide des droits et libertés,
par un controle dynamique cherchant un effet utile, et par Putilisation
d'armes permettant d'adresser des ordres au gouvernement - jusqu'a un
point qui peut interroger.

La_séparation des pouvoirs et celle des autorités administratives
et judiciaires, qui sont au ceeur du droit administratif et de la justice
administrative, risquent de finir par une domination du droit
administratif et de la justice administrative sur les autres pouvoirs et les
autorités administratives.

Pierre Delvolvé, membre de Ulnstitut, est professeur émérite de
[Université Paris-Panthéon-Assas.

Lefebvre Dalloz
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