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Avant-propos


Ces onze séquences couvrent l’ensemble du programme de droit administratif général enseigné en deuxième année de licence. Après une présentation générale (Séquence 1. Traits caractéristiques du droit administratif) et une approche institutionnelle de la matière (Séquence 2. L’administration, Séquence 3. Le juge administratif), l’ouvrage aborde directement l’action administrative (Séquence 4. La police administrative, Séquence 5. Le service public) et son cadre normatif (Séquence 6. La légalité administrative), avant de traiter les actes juridiques de l’administration (Séquence 7. L’acte administratif unilatéral, Séquence 9. Le contrat administratif), les recours juridictionnels dont ils peuvent faire l’objet (Séquence 8. Le recours pour excès de pouvoir, Séquence 10. Le contentieux contractuel), et enfin la responsabilité administrative (Séquence 11).

Loin des connotations négatives souvent attachées à l’administration (des guichets, des formulaires, des files d’attente, de la complexité inutile), le droit administratif, tel qu’il est abordé dans cet ouvrage, se veut à la fois accessible, vivant et concret. Les présentations synthétiques des différentes séquences permettent de se familiariser avec les grands thèmes du droit administratif. Mais il n’est pas question de survoler rapidement la matière. À travers les « situations », les lecteurs curieux peuvent approfondir certains points précis, en abordant des problèmes concrets (par exemple, « le maire peut-il refuser d’inscrire un élève à l’école ou à la cantine en raison du manque de places disponibles ? ») ou techniques (« le recours pour excès de pouvoir et la neutralisation des vices de forme et de procédure » ; « le risque, critère de distinction des marchés et des concessions »), des sujets plus rarement abordés en amphi (« l’image de l’administration dans la littérature »), ou encore des questions polémiques (« le service public “à la française” remis en cause par le droit de l’Union européenne ? »).

Au-delà d’une simple mise à jour, cette nouvelle édition a été considérablement enrichie, avec de nouveaux développements sur la police administrative et les libertés, le respect du principe de laïcité dans le sport, l’administration numérique et le recours aux algorithmes, la transposition des directives de l’Union européenne ou encore le préjudice écologique.
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Séquence 1
Les traits caractéristiques du droit administratif




Pour venir au droit administratif, il faut savoir traverser. Traverser pour se rendre sur la rive de l’État, y suivre l’embranchement vers le pouvoir exécutif, laisser de côté la fonction gouvernementale et entrer dans la fonction administrative, la seconde de l’exécutif, qui mène à l’administration. On y découvre alors le régime administratif qui rassemble le droit des activités administratives – le droit administratif – et une juridiction propre – la juridiction administrative – séparée de la juridiction judiciaire.

Le droit administratif n’a pas de code, mais il a ses « grands arrêts ». Ils constituent le grand livre de la jurisprudence administrative où se lit, à travers les commentaires et synthèses de la doctrine, le droit administratif. Chaque arrêt porte l’énonciation d’un principe ou d’une règle de droit aussi bien qu’il reflète une affaire mettant le plus souvent un requérant en face de l’administration. Blanco, Winkell, dames Dol et Laurent, Benjamin, dame Lamotte, Barel, Canal, Nicolo, Danthony, etc., ne sont pas seulement des arrêts gravés dans le marbre du droit administratif. Ce sont des individus en prise avec la puissance publique. Victime, agent public, administré, français ou étranger, homme ou femme, chacun avec ses intérêts cherche la réponse du droit dans le prétoire du juge administratif. Ceux-là et les autres nous font voir les bases du droit administratif, mais aussi ses évolutions. À travers ces évolutions, ce sont aussi celles de l’État et de la fonction administrative dans l’État qui se dessinent, de même que celles de la France de 1789 à nos jours.

C’est en 1789 que tout commence en effet. Même si des règles administratives s’enracinent dans l’Ancien Régime1, on peut emprunter à Michelet cette formule si bien adaptée au droit administratif : « Il ne faut pas dire la Révolution, mais la Fondation2 ». Le droit administratif n’est certes pas né sous la Révolution française. Mais il est né de la Révolution française ou, pour le dire autrement, c’est dans la Révolution française qu’il se fonde. En interdisant aux tribunaux de troubler les opérations administratives et de « citer devant les administrateurs pour raison de leurs fonctions », la loi des 16-24 août 1790 a jeté les bases de la séparation des autorités administratives et judiciaires. Le décret du 16 fructidor an III la consolide en faisant défense « aux tribunaux de connaître des actes d’administration de quelque espèce qu’ils soient, aux peines de droit ». Et c’est encore dans la loi des 7-14 octobre 1790 que se trouve le ferment du recours pour excès de pouvoir. Ces textes sont constitutifs du principe de la séparation des autorités administratives d’où résultera la création du Conseil d’État en l’an VIII, puis l’adoption de la loi du 24 mai 1872 consacrant le dualisme juridictionnel. Ils le sont aussi du droit administratif qui se développe au XIXe siècle, au sein de la juridiction administrative, comme un droit autonome du Code civil.

S’intéresser au droit administratif, c’est s’intéresser à l’État, et plus encore à l’action administrative : aux routes, voies ferrées, écoles, etc. que l’administration a façonnées ; aux troubles à l’ordre public et crises qu’elle a prévenus. Apprécier le droit administratif, c’est aussi avoir le goût d’une certaine complexité. Il est vrai qu’il en combine de plusieurs sortes : complexité inhérente à l’inégalité de la relation de l’administration avec les administrés, complexité de la répartition des compétences entre deux ordres de juridiction parallèles, complexité d’un droit évolutif non écrit.

En raison de sa complexité, le droit administratif se prête mal à une étude linéaire. Les notions sont le plus souvent imbriquées : le juge administratif se situe au sein de l’administration, mais il n’est pas l’administration active ; sa compétence est largement déterminée par la notion de service public, mais celle-ci se comprend par référence à la notion d’administration, qui elle-même ne suffit pas à qualifier les actes administratifs et nécessite en certaines circonstances le recours à la notion de puissance publique… En somme, il est bien difficile de trouver le commencement d’un cheminement pédagogique.

Pour s’y retrouver, il semble utile d’exposer d’emblée les traits caractéristiques du droit administratif. C’est dans cet esprit que les « sept commencements » suivants peuvent être énoncés :


	Le droit administratif est une branche du droit public (I);


	Le droit administratif régit l’administration (II);


	Le droit administratif n’est pas tout le droit applicable à l’administration, mais seulement une partie de celui-là (III) ;


	Le droit administratif est principalement jurisprudentiel (IV) ;


	Le droit administratif est autonome du droit civil (V) ;


	Le droit administratif est d’essence libérale (VI) ;


	Le droit administratif se transforme (VII).





I

Le droit administratif est une branche du droit public

Dans les deux grandes branches formant la summa divisio du droit français, le droit administratif se rattache au droit public et non au droit privé. À la différence de ce dernier, qui est inhérent à la personne, le droit public est consubstantiel à l’État, c’est-à-dire à une forme d’organisation juridique du pouvoir politique. Comme l’État auquel il se réfère, le droit public est contingent. Non seulement il est lié à la notion même d’État, qui n’a pas toujours existé et n’existera peut-être plus un jour, mais il est aussi lié à la construction juridique d’un État déterminé. Aussi ses caractères se distinguent-ils dans le temps et dans l’espace au gré de la typologie des États.

Le droit administratif français dont il est ici question se rattache à un type de droit public : celui qui constitue un « produit occidental de la modernité » (B. Plessix, Le Droit public, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2022, p. 8), dont le trait essentiel réside « dans la primauté de l’individu sur le groupe, de l’humain sur le social. » Le droit administratif ne découle cependant pas de ce droit public comme la protection des droits fondamentaux, la démocratie ou encore la hiérarchie des normes peuvent en découler. Dans ce droit public, patrimoine commun des sociétés démocratiques occidentales, il reste un produit de notre histoire nationale. Il s’est développé en France après la Révolution française comme un droit spécial de l’exécutif exclu du domaine de compétence des juges ordinaires. Des formes et degrés différents de droit administratif existent en revanche dans d’autres pays, même si le droit administratif français peut y avoir valeur de modèle… ou de contre-modèle. L’italien Sabino Cassese voit en ce sens le droit administratif comme « l’œuvre de la France. Mieux encore, c’est un des apports les plus originaux que la France aura donnés à la civilisation juridique » (S. Cassese, « Une des formes de l’État nouveau du monde. Réflexions sur le droit administratif français », AJDA 1995, no spécial, p. 167).

Dans le modèle français, le droit administratif s’est construit comme une branche du droit public, à partir de l’État, en tant que droit distinct du droit privé, visant à régir l’administration sous le contrôle d’une justice administrative. À la différence du droit constitutionnel ou du droit international public, qui sont aussi des branches du droit public, il ne se rapporte pas à l’existence de l’État mais à son fonctionnement. Loin du Leviathan, figure froide, désincarnée et abstraite de l’État, le droit administratif donne vie à l’État. Il est un « droit constitutionnel concrétisé » (F. Werner, « Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht », Mensch und Verwaltung, 1963, p. 81). À ce titre, il apparaît comme un instrument d’application de la constitution d’un État, comme une condition de son effectivité. C’est si vrai que la protection des libertés fondamentales, l’exercice du pouvoir exécutif nécessaire à l’application des lois, ainsi que sa limitation, le respect de la séparation des pouvoirs, qui sont des objets du droit constitutionnel, dépendent étroitement du domaine du droit administratif.

De façon analogue, en portant son regard vers les individus plus que vers l’État, le droit administratif se présente aussi comme un « droit de proximité » (D. Truchet, Le droit public, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2018, p. 99). Cela peut de prime abord paraître surprenant car le droit administratif n’a pas le réalisme du droit civil, ni celui du droit du travail. Il ne présente pas non plus le caractère attractif que peut avoir le droit pénal. Visant les institutions publiques, la puissance publique, des collectivités, il ne donne pas l’air de s’intéresser à l’humain. S’en dégage la réputation d’un droit abstrait, voire rébarbatif. Il n’en est pourtant rien. Le droit administratif est le droit des services publics et donc de ses usagers et agents. Il est aussi le droit des relations des administrés et agents avec les personnes publiques ; celui des libertés publiques, qui sont celles des individus. Comme Monsieur Jourdain apprenait à l’acte II scène IV du Bourgeois Gentilhomme qu’il faisait de la prose sans le savoir, toute personne se fait au quotidien praticien du droit administratif. De l’eau du robinet aux transports collectifs, en passant par la voie publique, le permis de conduire, la plage, la piscine municipale, les autorisations de séjour des étrangers, l’école, l’université, l’urbanisme ou encore les compétitions sportives, etc., le droit administratif imprègne nos vies individuelles.

C’est aussi sous cet aspect-là qu’il doit être perçu. Et il est significatif de constater qu’il est présenté sous cet angle en septembre 2022, à l’issue de la crise de la Covid-19 et du mouvement des Gilets jaunes, à la Première ministre par le vice-président du Conseil d’État, Didier-Roland Tabuteau (discours de rentrée du Conseil d’État, 7 sept. 2022) : « Le Conseil d’État est, tant par son histoire que par la nature de ses missions, la maison du service public. »




II

Le droit administratif régit l’administration

Comme on vient de le constater, le droit administratif a des répercussions sur les vies personnelles. Si tout individu se trouve concerné par le droit administratif, il ne l’est en réalité qu’indirectement, à travers le plus souvent la qualité d’usager d’un service public, d’un ouvrage public ou du domaine public, quand ce n’est celle de cocontractant ou de victime de l’administration ou encore d’agent public. En tant que tels, les individus ne sont pas des sujets du droit administratif. Le sujet du droit administratif est l’administration (A); son domaine d’application, les activités administratives (B).


A

L’administration comme sujet du droit administratif

Comme sujet du droit administratif, l’administration est constituée par les organes se rattachant dans la théorie générale de l’État au pouvoir exécutif. Ils se définissent d’un point de vue organique par leur caractère public et d’un point de vue matériel par leur fonction, la fonction administrative que chacun de ces organes exerce selon ses compétences.

Depuis la Révolution française, la fonction administrative vise à assurer l’exécution des lois. Initialement, elle consistait uniquement à adopter les mesures permettant l’application des textes législatifs. Elle était, en d’autres termes, une mission strictement dérivée de la loi. Mais il y a bien longtemps qu’elle n’est plus aussi limitée. Si l’exécution des lois reste toujours son cadre de référence, elle se comprend différemment, dans un sens beaucoup plus large. L’exécution des lois renvoie en effet depuis le XIXe siècle à une mission générale consistant à prendre les mesures destinées à permettre dans le pays la mise en œuvre de la législation, c’est-à-dire du corpus législatif dans son ensemble. Le contenu de cette mission d’exécution des lois au sens large n’est pas précisément défini et dépend assurément de considérations politiques sur le rôle de l’État dans la société. Il est cependant aujourd’hui généralement admis en France qu’il appartient a minima à l’exécutif, dans le respect des lois et des engagements internationaux, de participer à l’exercice du pouvoir normatif, de garantir l’intégrité du territoire et la souveraineté nationale, mais aussi de maintenir l’ordre public et de satisfaire aux besoins collectifs d’intérêt général en vue d’assurer le bon fonctionnement du pays et la stabilité sociale. S’y ajoute de façon plus précise le maintien de la « continuité de l’État » pendant les circonstances exceptionnelles ainsi que le Conseil d’État le reconnaît dans un arrêt Heyriès* du 28 juin 1918 : « par l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le Président de la République est placé à la tête de l’administration française et chargé d’assurer l’exécution des lois ; qu’il lui incombe, dès lors, de veiller à ce qu’à toute époque les services publics institués par les lois et règlements soient en état de fonctionner, et à ce que les difficultés de la guerre n’en paralysent pas la marche ».

Ainsi définie par son rattachement à l’exécutif et par sa fonction, l’administration est composée d’organes qui sont, en premier lieu, ceux de l’État lui-même. Il s’agit du président de la République, du Premier ministre et des ministres, auxquels s’ajoutent les services centraux et déconcentrés placés sous leur autorité, ainsi que les autorités administratives indépendantes. Exception faite des autorités administratives indépendantes, les organes de l’exécutif sont bien davantage que des organes prenant leur place dans la structure du pouvoir exécutif. Ils sont d’abord des pouvoirs publics institués par les titres II et III de la Constitution. Leur nature est donc hybride : « politique » en tant que pouvoirs publics ; « administrative » par leur appartenance à la structure du pouvoir exécutif : le président de la République, le Premier ministre et les ministres sont à la fois pouvoirs publics et autorités administratives. C’est sous la IIIe République, par l’un de ses arrêts les plus importants dans la construction du droit administratif, que le Conseil d’État a qualifié le président de la République d’« autorité administrative » pour en déduire que ses actes sont en principe des actes administratifs, y compris lorsqu’ils sont pris par délégation du pouvoir législatif (CE 6 déc. 1907, Chemins de fer de l’Est*, nos 04244, 04245, 04246, 04247, 04248, 04249, Lebon, concl. Tardieu*).

En second lieu, les organes du pouvoir exécutif, qui forment l’administration, sont ceux des collectivités dérivées de l’État, auxquels s’ajoutent les services placés sous leur autorité. Au titre de ces collectivités sont ici visées toutes les personnes morales de droit public autres que l’État, indépendamment de leur caractère national ou local. On y trouve tout à la fois les autorités publiques indépendantes, les personnes publiques sui generis, les établissements publics et les collectivités territoriales. Ces personnes morales de droit public font partie de la structure du pouvoir exécutif. Leurs organes sont de deux types : organe délibérant (par exemple conseil municipal pour une commune ; conseil d’administration pour un établissement public) et organe exécutif (par exemple, le maire d’une commune, la présidente d’un établissement public).

Les organes parlementaires et les organes juridictionnels, bien que constituant des organes de l’État, ne font pas partie de l’administration. Ils n’exercent pas en effet de fonction administrative : les premiers ont pour fonction de voter la loi et de contrôler les gouvernements, les seconds de rendre la justice. Les juridictions judiciaires ne posent aucune difficulté à ce sujet. Elles se rattachent à l’autorité judiciaire prévue au titre VIII de la Constitution et sont séparées du pouvoir exécutif en vertu d’une conception propre au droit public occidental que rappelle l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. La question est en revanche plus délicate pour les juridictions administratives dans la mesure où elles ne relèvent pas de l’autorité judiciaire. Mais elle peut être rapidement balayée car les juridictions administratives exercent à l’instar des juridictions judiciaires une fonction juridictionnelle qui n’est pas de nature administrative. La séparation de la juridiction administrative et de l’administration dite active remonte au XIXe siècle3. Elle se trouve désormais consacrée comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République tiré de la loi du 24 mai 1872 portant organisation du Conseil d’État. La décision du Conseil constitutionnel qui procède à la reconnaissance de ce principe fait au demeurant bien apparaître cette fonction juridictionnelle qui unit juridictions judiciaires et administratives : « Il résulte des dispositions de l’article 64 de la Constitution en ce qui concerne l’autorité judiciaire et des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République en ce qui concerne, depuis la loi du 24 mai 1872, la juridiction administrative, que l’indépendance des juridictions est garantie ainsi que le caractère spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le Gouvernement » (Cons. const. 22 juill. 1980, no 80-119 DC).




B

L’activité administrative comme domaine d’application du droit administratif

L’activité administrative vise à accomplir la fonction administrative. Elle définit le domaine du contentieux administratif et, partant, celui du droit administratif. L’administration n’est régie par le droit administratif que pour ses activités administratives. Cela signifie que les actes de droit privé que l’administration peut être amenée à prendre dans le cadre de l’exercice de sa fonction administrative échappent à l’emprise du droit administratif. L’activité administrative joue ici de manière négative pour soustraire au champ du contentieux administratif et du droit administratif une partie des actes pris par l’administration. L’activité administrative peut aussi jouer de manière positive pour faire entrer dans le champ du contentieux administratif et du droit administratif des actes émanant d’organes ne présentant pas de caractère administratif. Bien que n’étant pas rattachés au pouvoir exécutif, ces organes exercent en effet une activité administrative ponctuelle qui peut justifier l’application du droit administratif.

Cela concerne d’abord les organes juridictionnels. Aussi indépendants soient-ils, ils ne constituent pas un pouvoir. Leur organisation prend la forme du service public et se déploie, sur le fondement du principe de séparation des autorités administrative et judiciaire, dans le cadre d’un service public de la justice judiciaire et d’un service public de la justice administrative placés tous deux sous l’autorité du garde des Sceaux, c’est-à-dire d’une autorité administrative. Les actes pris par ces organes se dissocient selon un critère fonctionnel : ils sont juridictionnels dans la fonction juridictionnelle et administratifs quand ils sont relatifs à l’organisation du service public de la justice. Cette distinction entre fonctionnement de la justice et organisation de la justice remonte à une décision du Tribunal des conflits du 27 novembre 1952, Préfet de la Guyane*. Elle a été reprise par le Conseil d’État qui a considéré, par un arrêt d’Assemblée du 17 avril 1953, Falco et Vidaillac, que le Conseil supérieur de la magistrature « faisait partie de l’organisation d’ensemble du service judiciaire » pour en déduire que son bureau, qui n’est pourtant composé que de magistrats judiciaires dont le Premier président de la Cour de cassation et le Procureur général près la Cour de cassation, présente le caractère d’une autorité administrative quand il procède à certaines opérations relatives à son organisation. Le Tribunal des conflits a récemment résumé cette jurisprudence en rappelant que la juridiction judiciaire « est compétente pour connaître des décisions ou mesures qui relèvent du fonctionnement du service public de la justice et dont l’examen se rattache à la fonction juridictionnelle ou conduit à porter une appréciation sur la marche même des services judiciaires » et que le juge administratif l’est pour connaître de tout litige portant « sur la légalité d’un acte à portée générale et impersonnelle […] relatif à l’organisation du service public de la justice » (T. confl. 8 févr. 2021, Syndicat des avocats de France c/ garde des Sceaux, ministre de la Justice, C4202, Lebon).

Une telle dissociation n’est, en revanche, pas réalisée pour les organes du Parlement. Ces organes relèvent du pouvoir législatif et il est considéré que les principes de séparation des pouvoirs et de souveraineté parlementaire s’opposent à ce que leurs décisions puissent être considérées comme étant de nature administrative, y compris lorsqu’elles ne portent que sur la gestion des assemblées ou la carrière des agents. La position du Conseil d’État a peu varié depuis un arrêt du 15 novembre 1872, pourtant rendu sur les conclusions contraires du commissaire du gouvernement (CE 15 nov. 1872, Carrey de Bellemare, concl. contr. Perret*). Il se fonde sur un critère organique pour estimer que des organes parlementaires ne sont jamais des autorités administratives, y compris lorsqu’ils interviennent en dehors de l’activité législative. Mais cette solution de principe a perdu une partie de sa portée. Il a d’abord été jugé, de manière très circonstancielle, que les marchés publics des assemblées parlementaires étaient des contrats administratifs (CE, ass., 5 mars 1999, Président de l’Assemblée nationale*, no 163328, Lebon). Cet arrêt constitue un revirement de la jurisprudence Carrey de Bellemare, mais limité aux seuls marchés publics. Il aurait pu être l’amorce d’un revirement plus important, qui aurait porté sur la question de principe. Mais il n’en a rien été. Et la solution de la jurisprudence de 1999 a, au contraire, été introduite dans l’ordonnance organique du 17 novembre 1958 sur le fonctionnement des assemblées parlementaires qui attribuait compétence à la juridiction administrative pour connaître des litiges d’ordre individuel concernant les agents des assemblées, ainsi que des actions en responsabilité pour les dommages causés par les assemblées parlementaires. S’ajoute donc à cette courte liste le contentieux des marchés publics, qui se comprend plus largement comme celui des contrats publics soumis à des obligations de publicité et de mise en concurrence (CE 2 déc. 2022, Sté Paris Tennis, no 455033, Lebon). C’est donc sur le fondement de cette attribution textuelle que se fonde la compétence de la juridiction administrative pour connaître de certains actes pris par des organes du Parlement et non sur l’exercice d’une activité administrative.

Les personnes privées ne se situent pas en principe dans le champ du droit administratif, qui prend l’administration pour sujet. Mais elles peuvent s’y trouver soumises quand elles agissent pour le compte d’une administration ou, d’une manière plus générale, quand elles exercent une mission de service public. Dans ce dernier cas, elles sont délégataires d’une administration et se trouvent a minima liées par les grands principes régissant tous types de services publics, tels les principes d’égalité ou de continuité. Mais leurs actes restent en principe de droit privé, à l’exception de ceux qui se rapportent à l’organisation du service et des actes mettant en œuvre des prérogatives de puissance publique en vue de l’exercice d’un service public administratif. La détention de prérogatives de puissance publique finalisée par une mission de service public administratif donne à ces personnes privées le caractère d’un prolongement de l’administration. Elles peuvent être considérées comme agissant à titre d’autorité administrative. Les fédérations sportives délégataires du ministre chargé des sports sont dans cette situation : elles sont des personnes morales de droit privé sous forme associative, elles exercent une mission de service public administratif que le ministre chargé des sports leur confie et détiennent à ce titre des prérogatives de puissance publique. Les décisions qu’elles prennent dans le cadre de cette mission de service public en faisant usage d’une prérogative de puissance publique sont considérées comme constituant des actes administratifs (CE, sect., 22 nov. 1974, Fédération des industries françaises d’articles de sport – FIFAS, no 89828, Lebon p. 584). Tel est par exemple le cas de la délivrance d’une licence sportive (CE 31 mai 1989, Union sportive de Vandœuvre, no 99901, Lebon), de l’adoption du règlement d’une compétition sportive (CE 9 juill. 2015, Ligue de football professionnel, no 375542, Lebon) ou de la décision arrêtant le classement d’une compétition sportive (CE 16 mars 1998, Fédération française de sport automobile, no 169743, Lebon).






III

Le droit administratif n’est pas tout le droit applicable à l’administration, mais seulement une partie de celui-là

L’administration en tant que sujet du droit administratif est en principe régie par le droit administratif. Mais ce n’est pas toujours le cas. Quand elle n’exerce pas une activité administrative, elle est soustraite à l’application du droit administratif. En certaines occasions, elle peut également se soustraire elle-même à l’application du droit administratif en recourant à des actes privés dans l’accomplissement d’une activité administrative. Et, par assimilation, il est aussi convenu que la gestion de certaines activités administratives se fasse dans un cadre de droit privé. Le droit privé est donc largement applicable à l’administration ou, pour le dire différemment, le droit administratif n’est pas tout le droit applicable à l’administration. Il n’est qu’une partie de celui-là, le droit de l’administration étant, selon les situations, le droit administratif ou le droit privé. En dehors des cas où le législateur soumet une activité administrative au droit privé, comme le fait par exemple la loi du 31 décembre 1957 sur les accidents provoqués par les véhicules de l’administration, trois cas se rencontrent.

Le droit de l’administration est, tout d’abord, le droit privé quand son activité n’est pas administrative. Il en va ainsi pour les opérations de gestion des propriétés relevant du domaine privé, les ventes par un contrat privé de propriétés publiques ou encore la loterie nationale (CE, sect., 27 oct. 1999, Rollin, nos 171169, 171170 et 172384, Lebon p. 327, concl. Daussun). Ici l’administration agit toujours dans le cadre de sa fonction administrative, dans l’intérêt général. Mais son activité n’a ni directement pour objet l’accomplissement de la fonction administrative, ni un caractère de puissance publique. C’est en ce sens qu’elle n’est pas de nature administrative. Il s’agit d’une activité privée que l’administration exerce à titre patrimonial, en vue de générer des recettes destinées à l’accomplissement de sa fonction administrative. En d’autres termes, l’activité est privée par sa nature, mais administrative dans sa fonction. On peut ici reprendre une distinction de René Chapus, qui présente le mérite de la clarté, entre activités de « plus grand service », qui sont des activités de service public, et activités « de plus grand profit », même si les conséquences qu’il tire de cette distinction n’ont pas été reçues en jurisprudence (R. Chapus, « Le service public et la puissance publique », RDP 1968. 235). Seules les premières sont régies par le droit administratif. Les secondes ne sont régies par le droit administratif que lorsqu’elles sont exercées dans un cadre de puissance publique, tel l’impôt.

Le droit de l’administration est, ensuite, le droit privé quand l’administration recourt à un acte privé dans l’exercice d’une activité administrative. L’administration agit dans ce cas comme le ferait un particulier, en renonçant à sa puissance publique. Cette dissociation d’une « personne civile » et de la « puissance publique » au sein de l’administration est exposée par David* dans ses conclusions sur la décision du Tribunal des conflits du 8 février 1873, Blanco*, que l’on présente souvent comme fondatrices du droit administratif. Mais c’est dans d’autres conclusions, celles de Romieu* sur un arrêt du Conseil d’État du 6 février 1903, Terrier, qu’elle est vraiment synthétisée : « Il faut réserver, pour les départements et les communes, comme pour l’État, les circonstances où l’administration doit être réputée agir dans les mêmes conditions qu’un simple particulier et se trouve soumise aux mêmes règles comme aux mêmes juridictions. […] il peut se faire que l’administration, tout en agissant non comme personne privée, mais comme personne publique, dans l’intérêt d’un service public proprement dit, n’invoque pas le bénéfice de sa situation de personne publique, et se place volontairement dans les conditions d’un particulier, soit en passant un de ces contrats de droit commun d’un type nettement déterminé par le Code civil (location d’un immeuble, par exemple, pour y installer les bureaux d’une administration), qui ne suppose par lui-même l’application d’aucune règle spéciale au fonctionnement des services publics, soit en effectuant une de ces opérations courantes, que les particuliers font journellement, qui supposent des rapports contractuels de droit commun, et pour lesquelles l’administration est réputée entendre agir comme un simple particulier ». Il en ressort que l’administration peut conclure des contrats de droit privé dans le cadre de son activité administrative et donc qu’elle peut choisir de se soustraire au droit administratif. Cette liberté de choix entre un procédé de gestion privée et un procédé de gestion publique n’est cependant pas totale. Il existe des situations où l’administration doit nécessairement recourir à un contrat administratif et d’autres où elle ne peut exercer ses compétences par voie contractuelle. Les contrats de la commande publique des personnes publiques, qui sont des contrats administratifs par détermination de loi, illustrent la première situation ; le pouvoir de police la seconde.

Par extension du cas précédent, le droit de l’administration est, enfin, le droit privé quand une activité administrative est en elle-même similaire à une activité privée. C’est ici la gestion privée appliquée non pas à un acte, mais à l’ensemble d’une activité. La décision du Tribunal des conflits du 22 janvier 1921, Société commerciale de l’Ouest africain*, autrement désignée jurisprudence du « Bac d’Eloka », est à l’origine de cette évolution. Dans ses conclusions sur cette décision, le commissaire du gouvernement Matter* expliquait : « Certains services [dit-il] sont de la nature, de l’essence de l’État ou de l’administration publique ; il est nécessaire que le principe de séparation des pouvoirs en garantisse le plein exercice, et leur contentieux sera de la compétence administrative. D’autres services, au contraire, sont de nature privée, et s’ils sont entrepris par l’État, ce n’est qu’occasionnellement, accidentellement parce que nul particulier ne s’en est chargé, et qu’il importe de les assurer dans un intérêt général ; les contestations que soulève leur exploitation ressortissent naturellement à la juridiction de droit commun. » La notion de « service public industriel et commercial » en est résultée, laquelle se distingue du « service public administratif ». Dans les deux cas, l’activité est administrative et se trouve soumise à un socle de droit administratif portant sur les grands principes applicables aux services publics. Au-delà de ce socle commun, les services publics industriels et commerciaux sont essentiellement régis par le droit privé tandis que les services publics administratifs le sont par le droit administratif. L’application du droit privé à l’administration est ici une question de degré.




IV

Le droit administratif est principalement jurisprudentiel

La jurisprudence occupe une place prépondérante en droit administratif. Elle est sans commune mesure avec celle que l’on s’accorde généralement en droit privé à lui reconnaître comme source du droit. La différence, aussi saisissable soit-elle, se trouve dans deux explications complémentaires. La première est l’absence de codification administrative issue des grandes codifications napoléoniennes. Au XIXe siècle, là où le juge judiciaire était tenu par les termes du Code civil, le juge administratif n’avait à sa disposition que des textes ponctuels et limités, telle la loi du 28 pluviôse an VIII sur les travaux publics. Quand un litige n’entrait pas dans les prévisions de ces textes, ce qui était fréquent, il était réglé par voie prétorienne. Et cela d’autant plus facilement – c’est la seconde explication – que le Conseil d’État occupait dans l’administration, voire de façon plus générale dans l’État, une place qu’il a conservée, lui donnant une légitimité jurisprudentielle que la Cour de cassation n’a jamais eue. Comme l’écrit le doyen Vedel, « là où le professeur de droit civil commence par citer un ou plusieurs articles du code civil, le professeur de droit administratif cite des arrêts du Tribunal des conflits ou du Conseil d’État » (G. Vedel, « Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ? », EDCE 1979-1980, no 31, p. 31).

C’est au XIXe siècle et au début du XXe siècle que sont nés au Conseil d’État les principes et les règles formant aujourd’hui la structure du droit administratif. La responsabilité administrative, le régime des contrats administratifs, celui du recours pour excès de pouvoir ou des pouvoirs de police, la théorie des services publics n’ont leur source dans aucun texte. C’est vers le Conseil d’État statuant au contentieux qu’il faut se tourner. La reconnaissance par le Conseil d’État de la responsabilité administrative sans faute peut être donnée en exemple. Dans un arrêt du 21 juin 1895, Cames*, le Conseil d’État doit statuer sur une demande d’indemnisation présentée par un ouvrier de l’État blessé au cours de son travail. Il n’a commis aucune faute, de même que l’État, son employeur. Le Code civil à cette époque était entièrement tourné vers la faute comme fondement de la responsabilité. Il aurait fait obstacle à une indemnisation. Mais comme le Code civil n’était pas applicable à ce litige concernant un agent de l’État ayant subi un préjudice dans le cadre de son travail, la solution a pu être tout autre : le Conseil d’État a pu reconnaître la responsabilité sans faute de l’État. Les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu* dans cette affaire rendent bien compte du pouvoir jurisprudentiel du Conseil d’État : « Si donc l’État n’est pas lié par les textes du droit civil et par l’interprétation qu’en ont donnée les tribunaux ordinaires, il appartient au juge administratif d’examiner directement, d’après ses propres lumières, d’après sa conscience, et conformément aux principes de l’équité, quels sont les droits et les obligations réciproques de l’État et de ses ouvriers dans l’exécution des services publics, et notamment si l’État doit garantir ses ouvriers contre le risque résultant des travaux qu’il leur fait exécuter. Nous estimons, quant à nous, qu’en l’absence d’un texte qui s’y oppose, la justice veut que l’État soit responsable vis-à-vis de l’ouvrier des dangers que lui fait courir sa coopération au service public. »

Le caractère jurisprudentiel du droit administratif ne saurait pourtant se limiter à cette période que l’on a pu présenter à raison comme celle de son « âge d’or » (F. Burdeau, Histoire du droit administratif. De la Révolution au début des années 1970, PUF, 1995). Après la Seconde guerre mondiale, c’est au Conseil d’État par exemple que se développe encore la théorie des principes généraux du droit. Plus récemment, c’est aussi dans son prétoire que le contentieux des contrats administratifs s’est profondément renouvelé, de même, pour nous en tenir à ces seuls exemples, que l’office du juge de l’excès de pouvoir.

On ne saurait cependant nier l’importance prise aujourd’hui en droit administratif par les sources écrites. Des sources nouvelles sont apparues. Si la Constitution a toujours été une source du droit administratif institutionnel, si elle a toujours fixé le cadre des activités administratives, elle n’est que depuis récemment une source formelle du droit administratif matériel4. Le droit international, tout particulièrement européen, occupe également dans les sources de la légalité administrative une place inédite. De nombreuses évolutions récentes du droit administratif trouvent leur explication dans le corpus européen, qu’il se rattache au droit de l’Union européenne ou au droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme. Les sources plus classiques que sont la loi et le règlement se sont de surcroît démultiplié dans le domaine administratif jusqu’à donner naissance à des codes dont les principaux sont le Code de justice administrative, le Code général de la propriété des personnes publiques, le Code de la commande publique, le Code des relations entre le public et l’administration, le Code de la voirie routière, le Code général des collectivités territoriales, le Code général de la fonction publique. Il n’existe pas en revanche de code administratif comme il existe un Code civil. Et la jurisprudence reste toujours vive (par ex., CE, ass., 26 oct. 2001, Ternon, no 197018, Lebon ; CE, ass., 4 avr. 2014, Dpt du Tarn-et-Garonne, no 358994, Lebon). Si le droit administratif n’est assurément plus jurisprudentiel, il le reste principalement.

Ce caractère jurisprudentiel fait partie des éléments structurels du droit administratif français : le droit administratif est une œuvre prétorienne qui continue très largement son développement par voie jurisprudentielle. Ce caractère est pleinement assumé au sein des juridictions administratives, notamment au Conseil d’État, où l’on voit le pouvoir jurisprudentiel avec pragmatisme comme un instrument de souplesse dans l’évolution du droit, de fluidité dans la prise en compte de sa complexité, de nuances dans le règlement des litiges. Comme le reconnaissait Laferrière, en bien des occasions, le Conseil d’État « démontra le mouvement en marchant » (E. Laferrière, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, 2e éd., 1896, p. 411).

La fonction jurisprudentielle que le juge administratif se reconnaît, et qu’on lui reconnaît en droit administratif, pose d’abord la question de sa limite. Aussi remarquable soit-il, le pouvoir jurisprudentiel autorise la formulation par le juge administratif d’une règle de droit, mais dans le cadre de techniques juridictionnelles. Surtout, le pouvoir jurisprudentiel n’autorise pas le juge administratif à s’affranchir de son domaine de compétence. D’une part, il ne l’autorise pas à empiéter sur la compétence de l’administration, à se faire administrateur. Si le juge administratif peut aller très loin dans le contrôle juridictionnel de l’administration, il doit se garder d’exercer ses prérogatives. D’autre part, le pouvoir jurisprudentiel n’autorise pas le juge administratif à méconnaître les normes juridiques applicables. Il ne peut effacer les lois, ni les conventions internationales ou encore les dispositions constitutionnelles faisant partie de l’ordonnancement juridique. Les méthodes juridictionnelles lui permettent incontestablement de manier ces textes. Constater par exemple leur inexistence, quand ils s’avèrent incompatibles avec une norme supérieure ultérieure ayant eu pour effet d’en prononcer implicitement l’abrogation, ou les interpréter jusqu’à en retirer « le venin » potentiel. Ainsi, il lui arrive certes « avec une audace que le juge civil n’a généralement pas, de tourner les textes dans le sens qu’il juge le plus conforme à l’intérêt public » (G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif, 7e éd., PUF, 1980, p. 107). Mais il ne peut se faire législateur en présence d’une loi, pas plus qu’il peut se faire constituant.

Par ses caractères intrinsèques, la jurisprudence présente encore une limite qui n’est pas ici, comme précédemment, une limite de son action, mais une limite dans sa fonction. Un droit jurisprudentiel est un droit d’espèces. Marquée au fer du concret, la jurisprudence n’est pas spontanément conceptualisée, elle n’est pas immédiatement accessible. Elle doit être rendue publique, ordonnée, classifiée, pour prendre place dans un système cohérent d’ensemble, dans une discipline pensée. C’est là le rôle de la doctrine. Soulignant ses « exploits », Pierre Legendre n’hésite pas à écrire qu’elle a tenu « les Annales du droit administratif » (P. Legendre, Histoire de l’administration de 1750 à nos jours, PUF, 1968, p. 467). À dire vrai, le droit administratif est autant un droit jurisprudentiel qu’un droit doctrinal. Aux grandes décisions du Tribunal des conflits et du Conseil d’État répondent les grands noms de la doctrine, tels les doyens Hauriou et Duguit, Aucoc ou encore Laferrière, qui ont construit le droit administratif sur le terreau des règles de la vie administrative et des affaires contentieuses. La place de la doctrine est considérable en droit administratif et il faut reconnaître comme une spécificité disciplinaire l’hétérogénéité de sa composition : aux universitaires s’ajoutent des membres du Conseil d’État, au point que l’on est conduit à distinguer la « doctrine organique », qui est celle des membres du Conseil d’État, et la « doctrine scientifique », celle des universitaires (J.-J. Bienvenu, « Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit administratif », Droits 1985, no 1, p. 153). Mais quelle qu’en soit l’origine, la doctrine joue en droit administratif ce rôle de diffusion et de systématisation sans lequel la jurisprudence ne serait rien d’autre qu’une accumulation assez ésotérique d’espèces : « Certes, la règle est toute entière dans l’arrêt. De la seule volonté du juge, elle tire et son contenu et son autorité, mais elle n’y est souvent que comme le métal dans le minerai : il ne devient utilisable que par un travail qui le manifestera dans sa pureté ; ainsi de la règle jurisprudentielle : elle ne parvient pas à la plénitude de l’existence qu’autant qu’elle est mise en état de produire les efforts inhérents à la nature même de toute règle sociale, c’est-à-dire de régir des comportements humains : cela implique, d’une part, une formulation aussi précise que le permet la pensée du juge, d’autre part, une diffusion, un enseignement, comparables à ce qu’est, pour la règle écrite, la publication » (J. Rivero, « Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit administratif », EDCE 1956, p. 75).




V

Le droit administratif est autonome du droit civil

Le droit administratif n’est pas le droit civil. Né de la mise à l’écart du droit civil dans un simple contentieux en responsabilité contre l’État (T. confl. 8 févr. 1873, Blanco*, no 00012, Lebon, concl. David*), il entretient avec ce dernier des rapports plus ou moins confus.

Il est parfois présenté comme un droit dérogatoire au droit commun. Sans doute était-ce là une conception défendue au XIXe siècle par les libéraux, les gens de robe contre l’administration5, voire même par les premiers administrativistes. Mais cette conception du droit administratif, que l’on définirait en creux du droit civil, n’est plus valable. En tout cas pour le droit administratif français. Dans de nombreux pays, il existe en effet des règles spéciales à l’administration qui présentent un caractère dérogatoire au droit commun. C’est inhérent à la fonction administrative qui, là-bas comme ici, vise à permettre la satisfaction de l’intérêt général et conduit à doter l’administration de pouvoirs exorbitants, de règles spécifiques. Ainsi que le rappelle Yves Gaudemet, « l’existence d’un droit administratif est d’une écrasante banalité : l’action de l’État, l’action des administrations publiques ne se conçoit pas aujourd’hui, dans nos démocraties libérales, sans un encadrement par le droit ni sans l’application de règles de droit qui – au moins pour une part – ne peuvent pas être celles qui régissent les rapports des personnes privées entre elles. Là est le droit administratif, comme une donnée universelle, avec simplement des aspects de frontière, de délimitation qui peuvent varier d’un pays à l’autre » (Y. Gaudemet, Droit administratif, 25e éd., LGDJ, 2024, no 21, p. 32). Ce droit administratif spécial, dérogatoire au droit commun, est celui du Royaume-Uni ou des États-Unis. Il est généralement présenté comme étant le modèle anglais, celui de l’application de la common law à l’administration lorsqu’il n’existe pas de règle spéciale.

En opposition à ce modèle anglais se trouve le modèle français, celui du « régime administratif ». Il signifie que l’administration est régie par le droit administratif, ce qui veut également dire qu’elle ne relève du droit privé qu’en dehors du champ d’application du droit administratif. Dans ce champ d’application, il n’y a pas d’autre droit que le droit administratif. Détaché du droit privé, le droit administratif est autonome : « Les règles spéciales de celui-ci ne font pas figure de dérogations au droit commun » (A. de Laubadère, J.-C. Vénézia, Y. Gaudemet, Droit administratif général, 15e éd., LGDJ, 1999, no 26 bis, p. 34). En France, le droit administratif et le droit privé évoluent par conséquent dans deux domaines parallèles.

L’autonomie du droit administratif est énoncée par le Tribunal des conflits dans une décision du 8 février 1873, Blanco, selon laquelle la responsabilité de l’État « ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le code civil pour les rapports de particulier à particulier ; elle a ses règles spéciales qui varient selon les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les droits privés ». Ainsi, même lorsqu’il s’agit de statuer sur l’existence d’une obligation, c’est-à-dire sur une question ne présentant en elle-même aucune spécificité, l’activité administrative commande l’application d’un autre droit, qui ne se définit pas comme un droit dérogatoire, mais comme un droit spécial distinct. Dans une autre affaire indemnitaire, pour convaincre le Conseil d’État de s’orienter vers un régime de responsabilité sans faute, le commissaire du gouvernement Romieu explique-t-il ainsi « qu’il appartient au juge administratif d’examiner d’après ses propres lumières, d’après sa conscience, et conformément aux règles de l’équité, quels sont les droits et obligations réciproques de l’État et de ses ouvriers, et notamment si l’État doit garantir les ouvriers contre le risque résultant des travaux qu’il leur fait exécuter » (concl. Romieu* sur CE 21 juin 1895, Cames*, no 82490, Lebon). Il en est allé de même en matière d’obligations contractuelles, où un droit administratif autonome s’est développé dans le sillage des concessions de service public.

Comme droit autonome, le droit administratif n’est pas construit sur les mêmes bases que le droit civil. Il est justifié par l’intérêt public qu’il vise à préserver et par la protection de la légalité dont il impose le respect à l’administration. La spécificité du droit administratif s’explique ainsi tant par la nature intrinsèque de la relation juridique qu’il encadre, où l’un des sujets est mû par l’intérêt général tandis qu’en droit civil tous poursuivent un intérêt personnel, que par son essence, la soumission au droit des organes du pouvoir exécutif. À la différence du droit administratif allemand, sa construction ne s’est pas orientée vers la protection des droits subjectifs des administrés. L’administration se trouve ainsi dotée de prérogatives exorbitantes, qui lui donnent les moyens d’agir dans l’intérêt public, et de sujétions exorbitantes, qui domestiquent sa puissance, pour qu’elle reste bien dans le cercle de l’intérêt public. Selon la bonne formule de Rivero, le droit administratif donne ainsi à l’administration par rapport aux particuliers des « prérogatives en plus » et des « prérogatives en moins » (J. Rivero, « Existe-t-il un critère du droit administratif ? », RDP 1953. 279). Surtout, le droit administratif soumet l’administration au respect de la règle de droit. Il a pu à cet égard être présenté comme un « miracle » : « L’existence même d’un droit administratif relève en quelque sorte du miracle. Le droit qui régit l’activité des particuliers est imposé à ceux-ci du dehors et le respect des droits et obligations qu’il comporte se trouve placé sous l’autorité et la sanction d’un pouvoir supérieur : celui de l’État. Mais que l’État lui-même accepte de se considérer comme lié par le droit mérite l’étonnement » (D. Pouyaud, P. Weil, Le droit administratif, 26e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2021, p. 3).

Le droit administratif français est donc un droit autonome par rapport au droit civil et non un droit dérogatoire à celui-ci. Il est le droit commun de l’action administrative, doté de son propre système, bâti sur des bases propres à l’activité administrative, poursuivant ses propres finalités, celles de l’intérêt public et de la protection de la légalité. Mais il ne faudrait pas en déduire que l’ordre juridique français ne présente pas d’unité. Il n’y a en France qu’un seul ordre juridique, qu’une seule Constitution et une même législation. C’est au sein de cet ordre juridique que se trouve la distinction du droit civil et du droit administratif, chacun dans son domaine. Il ne faut pas non plus croire que la différence entre le droit administratif et le droit civil est toujours une différence de nature. Dans le contentieux de la responsabilité et dans le contentieux contractuel, qui présentent des questions que connaît aussi le droit civil, le droit administratif est riche de solutions inspirées du Code civil. Ce n’est cependant pas le Code civil dont le juge administratif fait directement application, mais des principes dont il s’inspire ou de dispositions qu’il reçoit. Comme l’indiquait un commissaire du gouvernement devant le Conseil d’État, « s’il est intéressant pour vous de connaître les applications que font du code civil, en matière de paiement de l’indu, les tribunaux judiciaires, vous ne sauriez oublier qu’ayant à trancher non un litige entre particuliers, mais un litige où l’État est partie, votre décision peut s’inspirer de principes différents. Vous êtes maîtres de votre jurisprudence. À vous de la créer en ne retenant les règles du code civil que dans la mesure où l’application en est compatible avec les nécessités de la vie collective » (concl. Rivet* sur CE 25 nov. 1921, Savonnerie Henri Olive).




VI

Le droit administratif est d’essence libérale

Le Conseil d’État, qui a été institué en l’an VIII comme conseiller des consuls pour veiller à la « bonne administration », a progressivement imposé la culture du droit dans la vie administrative et, partant, la soumission de l’administration au droit. Il ne s’agit pas tant d’un « miracle » (D. Pouyaud, P. Weil, Le droit administratif, 26e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2021, p. 3), recélant sa part de mystère, que d’une « conversion » de la puissance politique en puissance publique, c’est-à-dire en une puissance encadrée par le droit.

En dotant l’administration de prérogatives exorbitantes, en la rendant justiciable d’une juridiction qui lui est propre, le droit administratif semble pourtant nimbé d’autoritarisme, de privilèges concédés. La réalité est différente : depuis le dernier tiers du XIXe siècle, le droit administratif présente les traits d’un droit d’essence libérale. Au cours de la phase autoritaire du Second Empire, en plein « césarisme », le recours pour excès de pouvoir s’est d’abord développé en vue d’en faire « une soupape de sûreté », comme le disait Aucoc* dans ses conclusions sur un arrêt du 13 mars 1867, Bizet. Sans doute cela a-t-il pu servir à légitimer l’Empire, mais ce sont malgré tout les bases d’une justice administrative protectrice qui se sont construites là. À compter du dernier tiers du XIXe siècle, à la fin de l’Empire, dans cette période que l’on a pu qualifier de « césarisme démocratique », puis dès le début de la IIIe République, le Conseil d’État a imposé à l’administration le respect des principes de 1789 et s’est fondé expressément sur les principes de Justice et d’Équité pour statuer sur les demandes indemnitaires des administrés.

L’ambivalence est consubstantielle à la nature de la justice administrative. Comme l’écrit Daniel Lochack, « la justice administrative : les mots, déjà, font problème » (La justice administrative, Montchrestien, Clefs Politiques, 1992, p. 7). Et la justice administrative a fait l’objet de virulentes critiques de la part des libéraux pendant une longue part du XIXe siècle. Alexis de Tocqueville et Benjamin Constant en France en sont les figures les plus éclatantes. Les mots de Victor de Broglie en 1828 peuvent être aussi rappelés. Dans un article à l’allure de pamphlet sur un ouvrage du conseiller d’État Macarel (Introduction à l’étude de la jurisprudence administrative), le duc Victor de Broglie va jusqu’à assimiler la justice administrative à « une justice de cadi ou de pacha ». Il écrit : « Y a-t-il telle chose que justice administrative ? Ne sont-ce point-là des expressions malsonnantes, hérétiques, sentant l’hérésie ou qui, du moins frayent difficilement ensemble ? Ici que voyons-nous ? Une contestation naît entre l’administration et les citoyens ; c’est l’administration qui décide ; elle est en même temps juge et partie. N’est-ce donc point là une justice de cadi ou de pacha ? Pourquoi l’administration craindrait-elle de soumettre ses différends avec les administrés aux juges qui prononcent sur la fortune, sur l’honneur, sur la vie des citoyens ? Il n’y a qu’une justice ; il n’y a qu’une raison et qu’une vérité6 ». C’est la partialité et l’arbitraire de la justice administrative qu’il pointe avec autant de virulence. De l’autre côté de la Manche, l’Anglais Dicey se montre à la fin du XIXe siècle tout aussi véhément : « Le célèbre dicton que les juges, s’ils sont des lions, sont néanmoins des lions sous le trône, prenant garde de faire échec ou opposition à aucun point de souveraineté n’est qu’une curieuse anticipation de la maxime formulée par les hommes d’État de la Révolution française que les juges ne doivent en aucun cas troubler l’action de l’administration »7. À cette époque, la justice administrative avait pourtant déjà réussi son implantation. C’est là l’un de ses paradoxes : combattue au nom du libéralisme, elle n’est jamais supprimée par les libéraux, qui adoptent en France la voie paradoxale d’un « libéralisme par l’État et non contre ou hors l’État8 ». Autre paradoxe, la justice administrative se revendique au XIXe siècle du principe de séparation des pouvoirs, alors même qu’elle n’en découle évidemment pas comme une conséquence nécessaire.

Il n’en reste pas moins que la justice administrative finit dans le dernier tiers du XIXe siècle par ne plus apparaître sous les traits d’un organe de l’autorité. Le Conseil d’État devient l’expression du libéralisme d’État, de « l’idée républicaine » pour reprendre le titre de l’excellent livre de Claude Nicolet (C. Nicolet, L’idée républicaine. 1789-1924, Gallimard, 1982). Il se fonde sur les principes de 1789 dont il impose à l’administration le respect, ainsi que sur les principes de Justice et d’Équité qui inspirent notamment la construction d’un droit de la responsabilité administrative favorable aux administrés.

D’un point de vue matériel, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen se trouve elle-même préservée. Alors qu’elle n’a plus aucune valeur juridique de 1793 à 1958, les membres du Conseil d’État ne manquent pas de s’y référer en tant que source du droit administratif dans leurs conclusions. Dans ses conclusions sur un arrêt du 10 août 1917, Baldy, le commissaire du gouvernement Corneille* semble par exemple l’énoncer comme un principe fondamental du droit public : « Il faut tout de suite se rappeler que les pouvoirs de police sont toujours des restrictions aux libertés des particuliers, que le point de départ de notre droit public est dans l’ensemble des libertés des citoyens, que la Déclaration des droits de l’homme est, explicitement ou implicitement, au frontispice des Constitutions républicaines, et que toute controverse de droit public doit, pour se calquer sur les principes généraux, partir de ce point de vue que la liberté est la règle, et la restriction de police l’exception. » Et c’est encore dans la Déclaration des droits de l’Homme que sont venus s’inspirer de nombreux principes généraux du droit formulés à compter de la Libération.

La liberté, l’inviolabilité de la propriété, le maintien de l’ordre, l’unité de l’État, le respect de la loi, apparaissent comme des éléments structurants du droit administratif matériel s’ajoutant aux pouvoirs reconnus à l’administration et aux règles d’organisation du contentieux administratif. Comme a pu le relever Jean-Jacques Gleizal, le droit administratif « repose sur une contradiction entre sa forme et son contenu. Formulé par de grands bourgeois, il a pour contenu les principes républicains de 1789. Le résultat est la constitution d’une matière souple dans la forme, d’un instrument de progrès sur le fond » (J.-J. Gleizal, « Les sources du droit administratif », in L’administration dans son droit. Genèse et mutation du droit administratif français, Publisud, coll. « Critique du droit », 1985, p. 87).

Accompagnant l’essor de la IIIe République, le droit administratif a su aussi transposer en droit administratif le mouvement républicain « solidariste » à travers la notion de service public. Mais, marquant toujours cette dimension libérale, cela n’a pas été sans résistance quand le socialisme municipal a pu être ressenti après la Première Guerre comme menaçant la liberté du commerce et de l’industrie issue de la loi Le Chapelier de 1791.

Le libéralisme imprégnant le droit administratif doit être bien compris. Ce n’est pas un libéralisme contre l’État, c’est un libéralisme républicain intégré aux valeurs de l’État. Tout en reconnaissant les individus, il n’entrave pas les pouvoirs exorbitants de l’administration, qui sont finalisés dans l’accomplissement de l’intérêt général, et il donne à l’État les moyens de se défendre en période de circonstances exceptionnelles quand sa continuité ou son autorité sont menacées.




VII

Le droit administratif se transforme

Quand bien même la continuité du droit administratif aurait-elle été célébrée par opposition à la discontinuité, pour ne pas dire à l’instabilité chronique, du droit constitutionnel jusqu’à la Ve République (G. Vedel, « Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif », in Mélanges offerts à Marcel Waline : le juge et le droit public, Paris, LGDJ, 1974), le droit administratif évolue.

Il est évolutif en raison de son caractère jurisprudentiel qui lui confère une grande souplesse d’adaptation sous la férule du Conseil d’État statuant au contentieux. Il l’est aussi par la place du Conseil d’État dans l’appareil étatique, par la force institutionnelle qu’il exerce sur les pouvoirs réglementaire et législatif. Dans ce cadre mouvant, le droit administratif évolue depuis le Palais-Royal au gré des évolutions de la société et du droit, ainsi que du système économique. C’est un fait difficilement contestable qui ancre, autant que faire se peut, le droit administratif dans son temps.

Un sentiment de malaise peut parfois en résulter : apprendre le droit administratif, c’est faire l’apprentissage d’un droit en constante évolution. On s’en imprègne à la lecture des recueils jurisprudentiels sans avoir toujours bien conscience que la dernière jurisprudence, aussi solennelle soit-elle, n’est qu’une jurisprudence temporellement contingente. L’âge venant, peut-on ainsi parfois avoir le sentiment de faire face à une crise du droit administratif. Cette appréciation a été portée au XIXe comme au XXe siècle, dans des périodes de structuration ou de restructuration de la matière autour de notions aussi cardinales que celles de la personnalité morale de droit public, de la puissance publique, du service public ou encore du recours pour excès de pouvoir. Mais l’évocation d’une crise fait « référence à un ordre perdu, nostalgie qui se concilie mal avec la volonté du réalisme descriptif propre au positivisme » ( J. J. Bienvenu, « Le droit administratif : une crise sans catastrophe », Droits, 4, 1986, p. 93).

Le point de vue positiviste conduit à constater des évolutions, pas une crise, ce qui n’empêche pas de percevoir un sens dans les évolutions les plus notables du droit administratif. L’approfondissement continu du contrôle juridictionnel de l’administration en est un exemple. Sans revenir sur les évolutions passées, quelques tendances contemporaines parmi les plus saillantes peuvent être ici rapidement relevées.

Le droit administratif est d’abord traversé par l’internationalisation de ses sources (CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo*) et notamment par l’européanisation du droit national, qui a un retentissement tant sur son contenu que sur le juge administratif. L’activité administrative est imprégnée par le droit européen, droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et droit de l’Union européenne. La police administrative, le service public, les décisions administratives, les contrats administratifs et même la propriété publique sont aujourd’hui plus ou moins fortement imprégnés par le droit européen. L’organisation de la justice administrative l’est également, non sans résistances, qu’il s’agisse de l’accès au juge ou du déroulement du procès administratif à travers notamment les exigences du procès équitable (Conv. EDH, art. 6) et du droit à un recours effectif (Conv. EDH, art. 13).

On peut aussi noter qu’en appliquant la Convention européenne des droits de l’homme et le droit de l’Union européenne, le juge administratif fait l’apprentissage de méthodes et manie des concepts qu’il transpose dans certains cas en dehors du champ européen, avec des conséquences sur les équilibres initiaux du droit administratif. La reconnaissance des principes de dignité de la personne humaine (CE, ass., 27 oct. 1995, Morsang-sur-Orge*) ou de sécurité juridique (CE, ass., 24 mars 2006, KPMG*) en sont des illustrations parmi bien d’autres. Il en va de même des nouveaux développements du contrôle de proportionnalité (CE, ass., 26 oct. 2011, Association pour la promotion de l’image), sans même évoquer l’amorce d’un contrôle de conventionnalité in concreto (CE, ass., 31 mai 2016, Gonzalez Gomez) dont on ne mesure pas encore bien l’incidence (CE 28 déc. 2017, Molénat).

Au-delà de l’européanisation du droit qui le percute, le droit administratif suit les oscillations d’un XXIe siècle mouvementé. Dans les états d’urgence sécuritaire et sanitaire, le juge administratif a pris une place centrale, dans certains cas au détriment du juge judiciaire. S’il s’est exposé dans ces litiges à fort retentissement médiatique à la critique de l’opinion publique (v. « La folle année du Conseil d’État », M. Le Magazine du Monde, no 495-2021), il n’en est pas sorti affaibli. Bien au contraire. Dans la sphère étatique, que ce soit au sein de l’administration ou vis-à-vis du pouvoir législatif comme de l’autorité judiciaire, on peut avoir le sentiment que le juge administratif a acquis une puissance rarement connue dans les temps passés.

Les nouveaux outils juridictionnels dont il a été doté à la fin du XXe siècle (pouvoir d’injonction de la loi du 8 février 1995 ; procédures de référé de la loi du 30 juin 2000) n’y sont pas pour rien. Comme l’énergie cinétique d’un véhicule, ils ne cessent d’alimenter une nouvelle dynamique dans l’office du juge administratif. Elle se manifeste de manière spectaculaire dans le contentieux des actes administratifs unilatéraux, mais aussi dans celui des contrats administratifs, qui n’ont plus rien à voir avec ce qu’ils étaient quelques années en arrière. Les jurisprudences sur l’effet utile des décisions du juge administratif (CE, ass., 19 juill. 2019, Association des américains accidentels) ou sur l’ouverture du recours des tiers contre les contrats administratifs suffisent à le montrer (CE, ass., 4 avril 2014, Tarn-et-Garonne). Un mouvement de restructuration du contentieux administratif, entre ses deux branches classiques que sont le recours pour excès de pouvoir et le plein contentieux, est en marche.

Dans le sillage de cet office renouvelé, le juge administratif intervient de manière de plus en plus fréquente dans les questions éthiques (CE, ass., 24 juin 2014, Lambert ; CE, réf., 22 nov. 2022, no 466082, sur la fin de vie) et les politiques publiques (campagnes de vaccination, pollution des villes, logement, réfugiés, etc.). Le contentieux administratif prolonge ici dans la sphère sociétale les métamorphoses de l’administré et de l’émergence, à la fin du XXe siècle, de la notion de démocratie administrative. Dépassant le champ des relations avec l’administration, où il a fini par acquérir les droits d’un citoyen (accès aux documents administratifs, transparence des procédures administratives, participation à l’élaboration des décisions), l’administré agit aussi de manière plus récente comme citoyen en requérant devant le juge administratif. Le recours pour excès de pouvoir-injonction contre la carence de l’administration et l’action en responsabilité fautive (l’« Affaire du Siècle » par exemple) en sont les outils principaux par lesquels se voit une nette tendance à se servir du contentieux administratif à des fins citoyennes.

Passant du citoyen à l’entreprise, on perçoit une transformation encore plus nette du droit administratif. Les établissements publics nationaux à caractère industriel et commercial de jadis – EDF, GDF, SNCF – sont désormais des sociétés privées à capitaux entièrement publics ou mixtes ; de l’ancienne régie du service public des Postes et Télécommunications ont émergé deux sociétés commerciales « La Poste » et « France Telecom » devenue « Orange ». Les capitaux de cette dernière sont au demeurant majoritairement privés. Les changements ne se limitent pas à ces structures étatiques, étendards du service public à la française, ils concernent aussi le contenu du droit administratif appliqué à la sphère économique. D’un côté, les opérations administratives de plus en plus largement qualifiables d’opérations économiques sont soumises, en tant que telles, au respect du droit de la concurrence (CE, sect. 3 nov. 1997, Million et Marais) et du droit de la consommation (CE, sect., 11 juill. 2001, Société des eaux du Nord). Et même lorsqu’elles ne constituent pas des opérations économiques, elles se voient assigner des objectifs de performance, venus du monde de l’entreprise privée, et restent soumises au droit de la concurrence lorsqu’elles sont susceptibles d’affecter des activités de production, de distribution ou de services (CE, sect., avis cont., 22 nov. 2000, société L&P Publicité). D’un autre côté, se déploie depuis plusieurs dizaines d’années la régulation des marchés comme une nouvelle activité administrative s’ajoutant à la police administrative et au service public et agissant par des procédés juridiques distincts de la réglementation classique : des autorités administratives ou publiques indépendantes et l’emploi d’une normativité informelle, souple, troublant le cadre classique des moyens de la puissance publique (V. Y. Gaudemet, Droit administratif, LGDJ, 25e éd., 2024, no 1129 et suiv.), mais finissant par être absorbées dans les voies de recours ouvertes devant le juge administratif (CE 21 mars 2016, Société Fairvesta International).

L’évolution du droit administratif est notable. Il y a du darwinisme dans cette évolution qui rend visible, par son importance, un incontestable phénomène de transformation du contenu du droit administratif, sinon du droit administratif lui-même.







Situation 1

La jurisprudence Blanco


La jurisprudence Blanco est l’un des « grands arrêts de la jurisprudence administrative ». Elle ouvre même l’ouvrage éponyme aux éditions Dalloz, ce qui souligne l’importance qu’on peut lui prêter dans la construction du droit administratif. Plusieurs éléments y contribuent : des éléments contextuels, d’une part, et jurisprudentiels, d’autre part.

Le contexte de la décision a son importance. Elle a été rendue par le Tribunal des conflits le 8 février 1873*. C’est huit mois à peine après son instauration par la loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’État, tout juste quelques semaines suivant l’installation de ses membres, qui a eu lieu le 14 décembre 1872. La décision se situe au commencement de son activité, dans le sillage de cette loi du 24 mai 1872 qui a confirmé l’existence d’une justice administrative, confié au Conseil d’État la justice déléguée et créé le Tribunal des conflits. Est-ce pour autant une décision de jeunesse ? D’un point de vue institutionnel sans aucun doute, quoiqu’il y eût déjà un Tribunal des conflits sous la IIe République de 1848 à 1851. Au regard de ses membres, il l’est assurément moins : la plupart bénéficient d’une solide expérience au Conseil d’État et à la Cour de cassation.

Par leur expérience, nul doute qu’ils ont été au fait de la vive controverse ayant opposé, au cours du XIXe siècle, la Cour de cassation et le Conseil d’État sur la question de la responsabilité extracontractuelle de l’État. C’est cette controverse que fait revivre l’affaire Blanco dont les faits, impliquant une jeune enfant de cinq ans et demi, sont dramatiques. Au seuil de la manufacture des tabacs de Bordeaux, sur les quais de la Garonne, Agnès Blanco se rend en sortant de l’école auprès de son père qui travaillait dans comme ouvrier dans une distillerie. Alors qu’elle traverse sur la voie publique les rails reliant le magasin de la manufacture au bord du quai où sont entreposées des marchandises, elle est renversée par un wagon que des ouvriers de la manufacture ont mal contrôlé. Elle est si violemment blessée qu’elle doit subir l’amputation d’une jambe9.

Une action indemnitaire est engagée par le père de l’enfant devant le tribunal de première instance de Bordeaux contre l’État, dont la manufacture des tabacs constitue un service. Informé de cette affaire, le préfet adresse un déclinatoire de compétence au tribunal qui le rejette. Il élève le conflit en saisissant le Tribunal des conflits. Le conflit porte sur la désignation de la juridiction compétente pour statuer sur une action en responsabilité extracontractuelle engagée contre l’État.

Cette question n’est pas nouvelle. Dans plusieurs arrêts antérieurs, la Cour de cassation s’est toujours estimée compétente pour statuer sur une action de ce type aux motifs qu’elle dispose d’une compétence de principe pour statuer sur toute action contentieuse, qu’il n’y est fait exception qu’en présence d’un texte attribuant compétence à la juridiction administrative, et qu’un tel texte n’existe pas en matière indemnitaire10. De son côté, le Conseil d’État s’est également toujours déclaré compétent, mais pour des motifs qui ont varié au fil du temps. Reprenant l’analyse de la Cour de cassation, il lui a d’abord opposé une série de textes dont il a tiré la « théorie de l’État-débiteur », d’après laquelle la juridiction administrative aurait été seule fondée à instituer l’État débiteur d’une somme d’argent11. Plus tard, ce n’est plus seulement un ensemble dérogatoire de textes que le Conseil d’État oppose à la Cour de cassation, mais un principe nouvellement formulé dans sa portée : le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire. Il en déduit que la juridiction judiciaire n’est, par principe, pas compétente pour connaître du contentieux de l’administration, sauf lorsqu’un texte lui attribue une telle compétence. Le Conseil d’État s’institue ainsi juge de droit commun du contentieux de l’administration. Ses arrêts, statuant sur conflit, du 6 décembre 1855, Rothschild c/ Larcher et administration des postes12 et du 6 août 1861, Dekeister13 vont en ce sens. On peut noter la motivation particulièrement claire de ce dernier : « Vu les lois des 16-24 août 1790 ; 16 fructidor an III ; Considérant que les lois ci-dessus visées ont établi comme un principe constitutionnel que les fonctions judiciaires sont distinctes et doivent toujours demeurer séparées des fonctions administratives ; […] comme une conséquence de ce principe, la juridiction a été donnée à cette autorité en vue de constituer, en dehors de l’autorité judiciaire, des juges pour prononcer sur les litiges qui s’élèveraient entre l’État et des particuliers, à l’occasion des actes faits par l’administration pour l’exécution des services publics ».

Cette controverse, touchant aux principes de la répartition des compétences entre juridictions judiciaire et administrative, est réglée par la décision Blanco dont la solution se trouve, quelques mois après la promulgation de la loi du 24 mai 1872, au cœur de la construction du droit administratif moderne. Le Tribunal des conflits, sous la présidence du garde des Sceaux, tranche en faveur de la compétence administrative. Suivant les conclusions du commissaire du gouvernement David*, il le fait non pas sur le fondement de la « théorie de l’État-débiteur », mais au visa de la loi des 16 et 24 août 1790 et du décret 16 fructidor an III, en écartant l’application du Code civil au litige : « 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 ; Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; 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 ».

La solution n’est certes pas nouvelle, puisqu’elle a déjà été formulée par Conseil d’État statuant sur conflit dans les arrêts Rothschild et Dekeister précités. Qu’elle le soit par le Tribunal des conflits a en revanche une grande résonance. L’autonomie du droit administratif s’en suit dans ses deux dimensions : la justice administrative a une compétence de principe pour juger le contentieux administratif ; le juge administratif applique le droit administratif, droit commun de l’activité administrative.

Le droit administratif s’est développé sur ces bases. On comprend à la lecture des conclusions du commissaire du gouvernement David que l’activité administrative est, dans l’affaire Blanco, expressément liée à la nature de l’État, et au fait que ce dernier se comporte en puissance publique dans l’exploitation d’une manufacture des tabacs. Le droit administratif se déploiera davantage encore, quelques années plus tard, lorsque le Conseil d’État en viendra à considérer que toute activité menée pour l’exécution d’un service public est une activité administrative, y compris quand elle l’est par une autre personne publique que l’État. L’« École du service public » saura alors se souvenir de la décision Blanco, où figure l’expression de service public, pour en faire son étendard. Que le « service public » y soit employé comme un synonyme de la « puissance publique » n’a finalement pas grande importance. Tout récit a sa part de légende. Et la décision Blanco en est une.




Situation 2

« Enfin, Laferrière vint ! »

Ce mot de Gaston Jèze dit beaucoup. Il dit sur la place de la doctrine dans la construction du droit administratif, mais aussi sur le poids du Conseil d’État en droit administratif.

« Enfin Laferrière vint, et le premier, en France, essaya d’apporter de l’ordre et de la méthode, d’expliquer les solutions de la pratique ; son immense mérite a été de chercher les idées générales, les principes généraux qui se trouvent derrière les solutions14 ». Comme Boileau fit connaître son admiration pour Malherbe, donnant à la littérature ses règles15, Jèze souligne dans cette paraphrase de l’illustre auteur de l’Art Poétique ce que le droit administratif doit à Édouard Laferrière. À le croire, il y aurait un avant : le chaos ; et un après : l’harmonie. Cette césure du droit administratif s’opérerait selon lui à la parution en 1887-1888, en deux volumes, du Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux.

Édouard Laferrière, si flatteusement mis en valeur par un professeur de droit public, est l’un des fondateurs du droit administratif moderne. Avocat et journaliste, il s’oppose avec force et talent à Napoléon III sous le Second Empire. Après la défaite de Sedan, il entre dans la commission provisoire chargée de remplacer le Conseil d’État, puis rejoint le Conseil d’État dans le sillage de sa réorganisation par la loi du 24 mai 1872. Il y occupe les fonctions de commissaire de gouvernement. Républicain, il n’est pas concerné par l’épuration du Conseil d’État de 1879 et devient président de la section du contentieux. Il enseigne parallèlement le droit administratif à l’École des Ponts et Chaussées et à la Faculté de droit de Paris. En 1886, il est nommé vice-président du Conseil d’État16.

C’est en cette qualité, riche de son expérience acquise à l’extérieur et à l’intérieur du Conseil d’État, qu’il signe le Traité de la juridiction administrative. C’est un ouvrage sur le contentieux administratif. Mais c’est plus que cela. À travers le contentieux administratif, c’est le droit administratif qui s’y trouve exposé selon une méthodologie nouvelle. Jusque-là, le droit administratif se résumait à une compilation de règles législatives encadrant matière par matière les pouvoirs de l’administration. En d’autres termes, le droit administratif n’avait d’autre objet que l’étude des matières administratives, les unes après les autres, à laquelle s’ajoutait celle de la compétence administrative. Laferrière rompt avec cette approche du droit administratif en en faisant une discipline juridique structurée qu’il définit dès l’amorce de son ouvrage par ces mots : « Le Droit administratif répond à deux idées : l’idée d’administration, l’idée de Droit. » Les études descriptives sur les matières administratives n’ont désormais plus lieu d’être. L’ouvrage inaugure le droit administratif moderne. S’appuyant sur des règles générales, il est celui de l’activité administrative et des recours contentieux. Laferrière s’attache ensuite à exposer ces règles générales qui ne figurent dans aucune codification méthodologique, à la différence du droit civil, du droit commercial ou du droit pénal. C’est à partir de la jurisprudence qu’il les rassemble et leur donne leur unité, construisant ainsi l’harmonie du droit administratif : « La jurisprudence est ici une des sources essentielles de la doctrine, parce qu’elle seule peut faire la part entre les principes permanents et les dispositions contingentes, établir une hiérarchie entre les textes, remédier à leur silence, à leur obscurité, à leur insuffisance en s’inspirant des principes généraux du Droit et de l’équité17 ».

D’une très grande richesse, ce passage mériterait d’être érigé en charte du droit administratif. Il en contient tous les éléments : singularité du droit administratif vis-à-vis du droit civil, place de la jurisprudence dans la formulation des règles juridiques, importance de la doctrine dans leur ordonnancement, référence à l’idée de Justice. En poursuivant la lecture au paragraphe suivant, on peut ajouter un élément cardinal supplémentaire : le pouvoir jurisprudentiel du Conseil d’État, ici présenté comme résultant d’une délégation législative. « Le législateur [écrit-il] a voulu qu’il en fût ainsi ; il a déclaré à plusieurs reprises, et non sans raison, que le contentieux administratif ne pouvait pas être enfermé dans les formes rigides de textes législatifs. Aussi a-t-il donné au Conseil d’État une délégation très large pour définir, par sa jurisprudence, les règles de droit applicables à l’administration ».

Si Édouard Laferrière promeut un nouveau droit administratif, en intervenant sur le terrain doctrinal, il se conforme à une pratique déjà bien établie au Conseil d’État. Avant lui, Cormenin, Batbie ou Aucoc ont par exemple joué ce rôle doctrinal, notamment sur la question de la justice administrative dans une période où elle n’était pas encore consolidée. Après lui, la tradition s’est conservée tant dans l’enseignement du droit administratif, pour lequel s’impliquent toujours aujourd’hui de nombreux membres des juridictions administratives, que dans l’activité éditoriale. Il ne s’agit pas uniquement ici d’évoquer la publication dans les revues spécialisées des plus importantes conclusions. Des articles de fond, des commentaires d’arrêt sont aussi l’œuvre de membres du Conseil d’État, jusqu’à l’existence à l’AJDA d’une chronique du centre de recherches et de diffusion juridiques du Conseil d’État18. De la jurisprudence à la doctrine, en passant par l’enseignement, la place occupée par le Conseil d’État dans la structuration du droit administratif est sans équivalent chez les juges judiciaires pour le droit civil19 ni, à notre connaissance, dans aucun autre pays.

À côté de cette « doctrine organique » existe une « doctrine académique ». Œuvre des universitaires, elle a vocation à être à la fois plus théorique et plus largement dimensionnée. Le droit public, le droit privé, mais aussi d’autres disciplines comme les sciences économiques, la sociologique, la science politique ou la science administrative peuvent être ici pris comme horizon de réflexion dépassant le seul cadre du droit administratif envisagé sous l’angle contentieux. Les doyens Duguit et Hauriou, autres fondateurs du droit administratif moderne, en offrent une bonne illustration. Écrivant dans ce moment charnière du début du XXe siècle, ils entreprennent de conceptualiser le droit administratif en l’arrimant à des réflexions sur la théorie de l’État, sur la souveraineté, mais aussi la sociologie. Leurs doctrines ne se recoupent pas, loin de là, mais elles suivent une même direction visant à légitimer le droit administratif par un renouvellement des théories de l’État et de l’État de droit. Les notions de service public et de gestion publique, qui vont par la suite prendre une place prépondérante dans la jurisprudence, mais aussi de fonction publique, sont issues de leurs articles et ouvrages. À chaque étape du droit administratif, y compris dans les périodes de crise identitaire, la doctrine universitaire a tenu sa place. Mais il y a un échec qu’elle assume : n’avoir jamais été en mesure de déterminer conceptuellement le critère général du droit administratif. Il est parfois reproché à la doctrine contemporaine d’avoir une tendance trop marquée à prendre pour sujet d’étude la jurisprudence du Conseil d’État, voire à lui être inféodée. Jean-Jacques Bienvenu a pu nuancer cette critique en rappelant que les universitaires sont parfaitement dans leur rôle à examiner la jurisprudence administrative20. Par ses caractéristiques, le droit administratif incline dans cette direction. Mais, ajoute-t-il, ce n’est pas de la jurisprudence, par définition fluctuante et contingente, que peuvent être déterminés les catégories et les principes structurants du droit administratif. Ils ne peuvent résulter que d’une démarche conceptuelle. Comme l’écrit Benoit Plessix, « l’analyse de la jurisprudence est nécessaire et instructive tant qu’elle ne stérilise pas l’imagination doctrinale » (Droit administratif général, 5e éd., LexisNexis, 2024, no 450).




Situation 3

Panorama européen de la justice administrative

La justice administrative française est généralement présentée comme un modèle, si ce n’est comme un contre-modèle, de justice administrative. Ce modèle se caractérise par l’existence d’un ordre juridictionnel structuré, parallèle à l’ordre juridictionnel judiciaire, disposant d’une compétence de principe pour connaître du contentieux administratif, et ayant comme juridiction suprême un Conseil d’État dont les attributions sont à la fois contentieuses et consultatives.

Ces caractères sont le fruit de notre histoire. Une histoire qui a connu ses moments de tempête au XIXe siècle, mais semble aujourd’hui parfaitement apaisée, malgré quelques secousses de-ci de-là. Cette histoire pourrait-elle être aussi une histoire européenne ? Après tout, la séparation des pouvoirs n’est-elle pas un principe commun aux sociétés démocratiques européennes ?

La réponse à cette question est contrastée. Il est d’abord certain que le principe de séparation des pouvoirs n’a pas eu dans d’autres pays les mêmes effets ou, à tout le moins, ne sert pas ailleurs de fondement à l’existence d’une justice administrative. C’est bien l’une des raisons pour lesquelles le Conseil constitutionnel se réfère dans sa décision du 23 janvier 1987 relative au Conseil de la concurrence à la « conception française » de la séparation des pouvoirs.

Il est, ensuite, tout aussi certain – et c’est ici un point de convergence – que la construction de l’État de droit a partout conduit en Europe à la soumission de l’administration au droit. Elle peut l’être, comme en France, à un droit spécifique autonome du droit civil ou, comme au Royaume-Uni, à la common law. Mais, à bien y regarder, dans ces deux systèmes le droit applicable à l’administration s’avère dual : dans le système français, l’administration est régie par le droit administratif et le droit civil, tous deux constituant le droit commun dans leur champ d’application respectif ; dans le système anglais, elle est régie par la common law et des règles dérogatoires à celle-ci.

Reste, enfin, à savoir comment s’opère le contrôle juridictionnel garantissant la soumission de l’administration au droit. Sur ce point, les différences sont nombreuses entre États européens. Trois systèmes semblent pouvoir se distinguer, voire quatre en intégrant des variantes21 : le système français, le système allemand et le système anglais.

Le système français est un système reposant sur l’existence d’une juridiction spécialisée ayant comme cour suprême un Conseil d’État doté d’attributions contentieuses et consultatives. Dans ce groupe figurent, outre la France, les Pays-Bas, la Belgique, l’Italie et la Grèce.

Le système allemand est celui d’une juridiction spécialisée chapeauté par une cour suprême n’ayant pas d’autres compétences que contentieuses. C’est un système purement juridictionnel dans lequel les juges administratifs ont tous la qualité de magistrats. C’est le système le plus répandu en Europe : outre l’Allemagne, on y compte l’Autriche, la Suisse, le Portugal, le Luxembourg (à la suite de l’arrêt de la Cour européenne des droits de l’Homme du 28 sept. 1995, Procola), la Suède, la Finlande, ainsi que la plupart des anciens pays communistes. Après la défaite de Sedan, il avait été également mis en place en Alsace-Lorraine par la loi du 30 décembre 1871 sur l’organisation administrative en Alsace-Lorraine. Trois conseils de circonscriptions correspondant aux conseils de préfecture avaient été institués. Ils dépendaient d’un conseil impérial d’Alsace-Lorraine qui avait toutes les compétences contentieuses du Conseil d’État, mais pas la compétence consultative.

Dans le système anglais, il n’y a qu’un ordre juridictionnel et, par conséquent, une seule cour suprême. Mais deux variantes existent dans ce modèle en fonction de l’existence ou non au sein de cette cour suprême d’une chambre spécialisée dans le contentieux administratif. Une telle chambre existe en Espagne, Estonie, Hongrie, Lettonie Roumanie, Slovénie et Slovaquie. Cette chambre chapeaute des juridictions administratives spécialisées subalternes si bien que l’on est très proche du modèle allemand. En revanche, au Royaume-Uni, en République d’Irlande, à Chypre, au Danemark et à Malte une telle chambre spécialisée n’existe pas. Parfois, on rencontre cependant des juridictions administratives spécialisées en première instance.

En définitive, on peut considérer que la justice administrative spécialisée est largement majoritaire en Europe. Seuls les cinq derniers États mentionnés ont fait un choix différent.











Séquence 2
L’administration



L’administration est constituée d’un ensemble d’institutions, d’autorités administratives, dont les services sont situés dans la capitale, à Paris, et disséminés sur l’ensemble du territoire, métropolitain et d’outre-mer. Outre l’administration étatique, constituée d’une administration centrale et de services déconcentrés, il existe des autorités administratives dotées d’une personnalité juridique distincte de celle de l’État : les collectivités territoriales et les établissements publics.

L’État unitaire français se caractérise par une forte centralisation du pouvoir, atténuée par deux formes d’organisation administrative : la déconcentration et la décentralisation. La déconcentration conduit à déléguer un certain pouvoir de décision à des autorités représentant l’État sur le territoire, sans rompre le lien hiérarchique entre les autorités centrales et les autorités déconcentrées. Ces dernières sont dépourvues de personnalité juridique distincte : elles agissent au nom de l’État. La décentralisation est un processus d’aménagement de l’État unitaire qui consiste à transférer des compétences administratives de l’État vers des entités, telles que les collectivités territoriales, distinctes de lui. La décentralisation conduit à conférer la personnalité morale à chacune de ces entités, rompant ainsi le lien hiérarchique entre elles et l’État central, au profit d’un simple contrôle administratif.

Dans la conception française, les processus de déconcentration et de décentralisation vont de pair. Ainsi la loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République (dite loi ATR) dispose-t-elle que « l’administration territoriale de la République est assurée par les collectivités territoriales et par les services déconcentrés de l’État » (art. 1er).

On peut donc distinguer deux catégories d’institutions :


	L’administration étatique, composée d’une administration centrale, située à Paris, et d’une administration territoriale, dite déconcentrée ;


	Les autorités administratives qui possèdent une personnalité juridique distincte de celle de l’État : les collectivités territoriales (décentralisation territoriale) et les établissements publics (décentralisation technique ou fonctionnelle).





I

L’administration étatique

L’administration étatique forme un ensemble hiérarchisé dont les éléments sont unis par des liens verticaux de subordination. Seul l’État est doté de la personnalité juridique de droit public. Les autorités étatiques, telles que le président de la République, le Premier ministre, les ministres et secrétaires d’État, les préfets et les sous-préfets comme les services placés sous leur responsabilité, en sont tous dépourvus. Ces autorités et services exercent leurs attributions administratives en tant que représentants de l’État. C’est donc l’État qu’ils représentent en justice et c’est la responsabilité de l’État qu’ils engagent pour les actes dommageables qu’ils commettent.

Aux termes de l’article 2 du décret no 2015-510 du 7 mai 2015 portant charte de la déconcentration, il convient de distinguer, au sein des administrations civiles de l’État placées sous l’autorité du Premier ministre et de chacun des ministres, les administrations centrales (A), les services à compétence nationale (B) et les services déconcentrés (C).


A

Les administrations centrales

Les administrations centrales de l’État sont constituées du président de la République et du Premier ministre et de leurs services (1), ainsi que des différents ministères (2). Le Conseil d’État, en tant que conseiller du gouvernement, joue également un rôle essentiel (3).


1

Le président de la République et le Premier ministre

Le président de la République et le Premier ministre disposent d’attributions administratives (a) mises en œuvre par les services placés sous leur responsabilité (b).


a

Les attributions administratives

La Constitution de 1958 organise un partage des pouvoirs administratifs entre le président de la République et le Premier ministre qui sont, outre des responsables politiques, les premières autorités de l’administration d’État. Le rôle essentiel revient au Premier ministre : il « dirige le gouvernement » (art. 21), lequel « dispose de l’administration » (art. 20). Le Premier ministre « exerce le pouvoir réglementaire et nomme aux emplois civils et militaires » (art. 20), sous réserve des prérogatives accordées au chef de l’État dans ces domaines par l’article 13 de la Constitution.

En effet, le président de la République dispose aussi d’attributions administratives. Dans la mesure où il préside le conseil des ministres (art. 9) qui a lieu chaque mercredi à l’Élysée, il signe tous les décrets et ordonnances qui y sont délibérés, et exerce, de ce fait, le pouvoir réglementaire. Le conseil des ministres n’adopte aucune mesure normative : s’il examine, outre les projets de lois, les projets d’ordonnances et certains projets de décrets, ses délibérations sont « par elles-mêmes sans effet juridique direct » et constituent « une simple déclaration d’intention » (CE 25 nov. 1977, Cie des architectes en chef des monuments historiques, no 03158, Lebon p. 463).

Aux termes de l’article 13 de la Constitution, le président de la République « nomme aux emplois civils et militaires de l’État ». Il détient donc une compétence de principe s’agissant des nominations. Cependant, ce n’est pas un pouvoir propre car le Premier ministre doit apposer lui aussi sa signature sur ces actes de nomination (contreseing). Le président de la République nomme, après délibération du conseil des ministres, quelques très hauts fonctionnaires visés par l’article 13 (conseillers d’État, ambassadeurs, conseillers maîtres à la Cour des comptes, préfets, officiers généraux, recteurs, directeurs des administrations centrales environ 500 au total) et à certains emplois de direction des principaux établissements publics nationaux et entreprises publiques, visés par la loi organique1. Il nomme aussi directement, par décret simple, les professeurs d’université, les administrateurs civils, les magistrats, les officiers, etc. (70 000 emplois). Depuis la révision du 23 juillet 2008, le pouvoir de nomination du président concernant les emplois les plus importants est encadré : il s’exerce après avis public de la commission permanente compétente de chaque assemblée parlementaire. La nomination est impossible en cas de vote négatif à la majorité des 3/5e au sein de ces commissions.




b

Les services

Les services présidentiels.Aucun texte ne prévoit leur existence ni ne fixe leurs attributions. Ils comprennent notamment :


	le cabinet, composé de proches collaborateurs, qui organise la vie quotidienne du Président (déplacements, emploi du temps, etc.) ;


	le Secrétariat général de l’Élysée, composé de conseillers techniques, qui assure la liaison permanente entre le Président et le Premier ministre, notamment pour déterminer l’ordre du jour du conseil des ministres, ainsi qu’avec le gouvernement et ses services ;


	un état-major particulier, qui joue notamment le rôle de conseil pour les problèmes de défense nationale et assure la liaison avec Matignon et le ministère de la Défense.




Les services du Premier ministre.Le cabinet du Premier ministre réunit, sous la houlette de son directeur, une série de conseillers techniques qui couvrent les différents domaines de l’action gouvernementale. Ils aident le Premier ministre dans sa tâche globale de direction de l’administration et préparent les arbitrages entre les ministères concernés. Le Secrétariat général du gouvernement (SGG), créé par une loi du 24 décembre 1934, remplit des fonctions moins politiques. Dirigé par un secrétaire général, traditionnellement choisi parmi les membres du Conseil d’État, il est chargé de la coordination du travail gouvernemental, en préparant en liaison avec le secrétaire général de l’Élysée, l’ordre du jour du conseil des ministres. Il assure également le suivi du travail normatif jusqu’à la publication des textes au Journal officiel (JO) ; il suit aussi la procédure législative, assure la transmission des textes entre les chambres et la défense des textes attaqués devant le Conseil constitutionnel.






2

Les ministères

Les ministres et secrétaires d’État (a) sont placés à la tête de services ministériels (b).


a

Les ministres et secrétaires d’État

L’organisation gouvernementale.En vertu de l’al. 2 de l’article 8 de la Constitution, le président de la République nomme, par décret contresigné par le Premier ministre, les membres du gouvernement et répartit les attributions, par grands secteurs d’activité, entre les différents ministres et secrétaires d’État. Des décrets en Conseil d’État et délibérés en Conseil des ministres précisent les compétences exactes de chacun des ministres. Pour les ministres délégués et les secrétaires d’État, il suffit d’un décret simple du Président. Le nombre de ministères n’est pas déterminé par la Constitution ou la loi. Il résulte du décret présidentiel nommant les membres du gouvernement. Leur nombre peut varier en fonction de critères politiques (par ex., un ministre peut être chargé à la fois de l’Économie et du Budget ou seulement du Budget) ou selon les priorités du gouvernement. Les frontières de certaines administrations, dites régaliennes restent assez stables : Intérieur, Défense, Justice, Agriculture, Affaires étrangères.

Il n’y a pas de hiérarchie juridique au sein du gouvernement. L’article 21 de la Constitution précise que le Premier ministre « dirige l’action du gouvernement » mais cette prééminence qui lui est conférée est d’ordre politique. Le Premier ministre n’est pas, juridiquement, le supérieur hiérarchique des ministres. Ne disposant pas de pouvoir hiérarchique sur les autres membres du gouvernement, il ne peut donc se substituer à un ministre pour décider à sa place, ni lui adresser d’instruction sur tel ou tel point (CE, sect., 12 nov. 1965, Cie marchande de Tunisie, no 55315, Lebon p. 602 ; CE 19 mars 1969, Caissel, no 69056, Lebon p. 159).

Les attributions administratives des ministres.Le ministre est en charge d’une mission politique. Il a d’abord un rôle d’impulsion et de mise en œuvre de la politique gouvernementale. Mais il est aussi une autorité administrative. À ce titre, le ministre doit assurer la direction d’un département ministériel, ce qui correspond à une fonction administrative. Il est alors le supérieur hiérarchique des fonctionnaires de ce département ministériel. Il est en outre en charge du contrôle de tutelle sur les établissements publics agissant dans le champ de compétences de son ministère. Un ministre ne dispose pas, en principe, du pouvoir réglementaire (c’est-à-dire la capacité d’édicter des normes générales), sauf pour organiser les services de son ministère (en application de la jurisprudence Jamart* : CE 7 févr. 1936, no 43321, Lebon p. 172). Le pouvoir réglementaire est normalement exercé par le Premier ministre qui peut en déléguer l’exercice à ses ministres. En revanche, ces derniers doivent contresigner les décrets du Président et du Premier ministre ayant trait aux domaines relevant de leurs compétences.
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Les services ministériels

Les services se trouvent généralement à Paris, à l’exception de certains d’entre eux (ex. : le service des pensions du ministère de la Défense situé à La Rochelle). Ces services ont une mission d’impulsion des politiques du ministère. Ils sont chargés, en liaison avec le cabinet du ministre, de la mise en œuvre des directives du gouvernement, de la préparation des projets de loi ou de décrets et des décisions ministérielles. Ces services sont composés d’agents publics et constituent des structures permanentes. Le personnel administratif ne change pas avec le ministre.

Un ministère est découpé en directions dont la compétence est fixée par décret en Conseil d’État. Il y a le plus souvent une direction chargée de l’administration générale (finances, personnel, affaires juridiques) et des directions techniques par secteur d’activité (ex : au Ministère de la Culture : Direction des musées, Direction du livre, Direction de l’Architecture et du Patrimoine, etc.). Chaque direction comporte des subdivisions, créées par arrêté ministériel, dont l’appellation varie selon les ministères. Il peut s’agir de sous-directions, de services ou encore de divisions. Enfin, au sein des sous-directions, le bureau constitue l’échelon de base de la structure ministérielle.

Le ministre dispose par ailleurs d’un cabinet ministériel composé de conseillers issus des grands corps de l’État (membres du Conseil d’État, polytechniciens, ingénieurs des Mines, etc.), qui disparaît lorsque le ministre cesse ses fonctions. Le cabinet organise la vie politique du ministre, tâche première du chef de cabinet. D’autres membres se chargent des rapports avec le Parlement, avec la presse et font le lien avec la circonscription de l’élu local qu’est souvent le ministre.

En outre, un ministère peut comporter un secrétariat général, dirigé par un secrétaire général qui « assure une mission générale de coordination des services et de modernisation du ministère » (art. 3-2 du décret no 87-389 du 15 juin 1987 relatif à l’organisation des services d’administration centrale).
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Le Conseil d’État, conseiller du gouvernement

Créé par la Constitution du 22 frimaire an VIII (13 déc. 1799), le Conseil d’État est à la fois la juridiction administrative suprême et le conseiller du gouvernement. La fonction de conseil est assurée par les six sections administratives. Aux quatre sections spécialisées (finances, travaux publics, intérieur, sociale) est venue s’ajouter en 2008 la section « administration » pour décharger les autres sections. Simple commission à l’origine, la section du rapport et études a été transformée en section en 1985 pour servir de lot de consolation à Guy Braibant, privé de la présidence de la section du contentieux qui lui était destinée2. Elle porte, depuis 2024, le nom de section des études, de la prospective et de la coopération.

La consultation du Conseil d’État est obligatoire pour les projets de loi (art. 39 de la Constitution) et pour les projets d’ordonnance (art. 38). Les projets de décret sont obligatoirement soumis au Conseil d’État lorsque la loi ou un décret renvoie, pour les mesures d’application, à des « décrets en Conseil d’État ». Le caractère obligatoire de la consultation se traduit alors par la mention dans les visas : « le Conseil d’État entendu ». Si le gouvernement est obligé de consulter le Conseil d’État, il n’est pas obligé de suivre l’avis : le Conseil d’État n’exerce pas, en principe, de pouvoir d’avis conforme. En dehors de ces cas, la consultation est facultative.






B

Les services à compétence nationale

Les services à compétence nationale (SCN) constituent, avec les administrations centrales et les services déconcentrés, l’un des trois principaux modes d’organisation de l’administration civile d’État, intermédiaire entre l’administration centrale et les administrations déconcentrées. Mis en place par le décret du 9 mai 1997 (modifié par le décret du 30 juill. 2008) dans un souci de réorganisation de l’administration, les SCN se voient confier « des fonctions de gestion, d’études techniques ou de formation, des activités de production de biens ou de prestation de services ainsi que toute autre mission opérationnelle qui présente un caractère national » (décret du 7 mai 2015 portant charte de la déconcentration, art. 4). Placés sous l’autorité d’un ministre, ils exercent leurs compétences sur l’ensemble du territoire national et bénéficient d’une certaine autonomie. Un SCN est soit rattaché directement à un ministre, auquel cas il est créé par la loi ou décret, soit à un directeur d’administration centrale, à un chef de service ou à un sous-directeur, auquel cas il est créé par arrêté ministériel.

Voici quelques exemples de SCN.


	Le Service central d’état civil (SCEC) est un service du ministère des Affaires étrangères, qui centralise l’état civil des Français nés à l’étranger. Il est situé à Nantes. Il a été créé par décret du 1er juin 1965 à la suite de l’accession à l’indépendance des ex-protectorats de Tunisie et du Maroc et des anciennes colonies ainsi que des anciens départements d’Algérie. Il s’agissait de permettre aux citoyens français d’avoir accès aux archives d’état civil conservées dans les pays anciennement sous souveraineté française et rapatriées après l’indépendance. Le Service central d’état civil a pour mission première d’assurer la conservation, la mise à jour (apposition de mentions) et l’exploitation (délivrance de copies ou d’extraits, établissement et mise à jour de livrets de famille) des quelque 15 millions d’actes qu’il détient.


	L’Agence française anti-corruption (AFA) est un service à compétence nationale créé par la loi dite Sapin 2 (loi no 2016-1691 du 9 déc. 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique). Elle est placée auprès du ministre de la Justice et du ministre chargé du budget, et a pour mission d’aider les autorités compétentes et les personnes qui y sont confrontées à prévenir et à détecter les faits de corruption, de trafic d’influence, de concussion, de prise illégale d’intérêt, de détournement de fonds publics et de favoritisme.


	Le Mobilier national est un SCN rattaché à la direction générale de la création artistique du Ministère français de la culture, et dont dépendent la manufacture des Gobelins, la manufacture de Beauvais, la manufacture de la Savonnerie à Paris et Lodève et les Ateliers nationaux de dentelle du Puy-en-Velay et d’Alençon. Héritier du Garde-Meuble de la Couronne, créé en 1604 par Henri IV, il a pour mission de meubler les bâtiments officiels de la République française (hôtel de Matignon, ministères et ambassades à l’étranger, etc.), auxquels il prête certains des objets de sa collection. Le Mobilier national assure la conservation et la restauration de ses collections, constituées de plus 130 000 objets mobiliers ou textiles. Il dispose de sept ateliers de restauration : tapisserie, tapis, tapisserie d’ameublement et tapisserie décor, menuiserie en sièges, ébénisterie et lustrerie-bronze.
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L’administration déconcentrée

La déconcentration est un processus d’aménagement de l’État unitaire qui consiste à implanter dans des circonscriptions des autorités administratives représentant l’État : les préfets (départements, régions), les recteurs (académies), les maires (communes), etc. Ces autorités sont dépourvues de toute autonomie et de la personnalité morale. Elles sont soumises au contrôle hiérarchique de l’État qui dispose à leur égard, d’une part, du pouvoir disciplinaire permettant de sanctionner leurs agents et, d’autre part, du pouvoir d’approbation, d’annulation ou de substitution de leurs actes. Comme le traduit la formule d’Odilon Barrot3 : « C’est le même marteau qui frappe mais on en a raccourci le manche ».

La déconcentration permet de réduire les lenteurs et lourdeurs liées à la centralisation, en permettant une prise de décision au niveau local. Selon une formule bien connue figurant dans l’exposé des motifs du décret du 25 mars 1852 renforçant, sous l’Empire, les pouvoirs des préfets : « On peut gouverner de loin mais on n’administre que de près ».

Depuis une dizaine d’années, l’architecture de l’appareil administratif de l’État au niveau local a considérablement évolué. Dans le cadre de la Révision générale des politiques publiques – RGPP, initiée en 2007 par le gouvernement, a été opérée la Réforme des administrations territoriales de l’État (RéATE). Les autorités déconcentrées (1) sont ainsi placées à la tête de services déconcentrés (2) qui ont été profondément réorganisés.
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Les autorités déconcentrées

Ce sont les préfets qui dirigent en principe les services déconcentrés. Toutefois, certains ministères sont dotés de services et d’autorités spécifiques. C’est le cas des services déconcentrés du ministère de la Défense, dirigés par des préfets de zones de défense. Les services déconcentrés du ministère de l’Éducation nationale sont installés à la tête des académies, placées sous l’autorité d’un recteur. Le ministère des Finances dispose également de services déconcentrés spécifiques : les directions départementales et les directions régionales des Finances publiques (DDFiP et DRFiP). En matière de santé publique, depuis une loi du 21 juillet 2009, les Agences régionales de santé (ARS) ont repris notamment les compétences des Directions régionales des affaires sanitaires et sociales (DRASS).

Instituée par Napoléon en 1800, l’institution préfectorale a vu son rôle profondément transformé par la décentralisation. Jusqu’en 1982, les préfets remplissaient une double mission à la tête du département : ils représentaient l’État et détenaient le pouvoir exécutif au sein de la collectivité. Depuis la loi du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, départements et des régions, la fonction exécutive a été transférée aux présidents du conseil général (devenu conseil départemental en 2015) et régional. Les attributions des préfets ont été alors redéfinies, puis précisées par la loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République et le décret du 1er juillet 1992 portant charte de la déconcentration, ainsi que par le décret no 2004-374 du 29 avril 2004 relatif aux pouvoirs des préfets, à l’organisation et à l’action des services de l’État dans les régions et départements, modifié par un décret no 2010-146 du 16 février 2010.

Les préfets et sous-préfets sont sous l’autorité directe du ministre de l’Intérieur et sont les représentants personnels de chacun des ministres. Ils sont nommés par décret du président de la République et sont astreints à une stricte loyauté à l’égard du gouvernement. En tant que représentant du gouvernement, ils doivent mettre en œuvre ses décisions.

Quant au préfet de région, il s’agit du préfet du département dans lequel se situe le chef-lieu de la région. À cet égard, dans ce département, ses prérogatives sont celles d’un préfet de département. Depuis le décret du 16 février 2010, le préfet de région a autorité sur les préfets de département pour la mise en œuvre des politiques publiques (en dehors des questions relatives au maintien de l’ordre public et au droit des étrangers). La région tend à devenir l’échelon essentiel de l’organisation déconcentrée de l’État, le niveau de droit commun du pilotage local des politiques publiques de l’État.

Enfin, au niveau communal, le maire a une « double casquette » : élu de la collectivité territoriale, c’est aussi un représentant de l’État, chargé, sous l’autorité hiérarchique du préfet, de rappeler au respect des lois et règlements, d’organiser le recensement et les élections. Sous l’autorité du procureur de la République, il est officier de police judiciaire. Il gère aussi l’état civil et à ce titre, il célèbre les mariages.




2

Les services déconcentrés

Les services déconcentrés de l’État sont les services qui assurent le relais, sur le plan local, des décisions prises par l’administration centrale et qui gèrent les services de l’État au niveau local. Ils regroupent plus de 95 % des agents de l’État. Ils ne doivent pas être confondus avec les services des collectivités territoriales, qui sont eux décentralisés, et dont les agents appartiennent à la fonction publique territoriale et non à celle de l’État.

L’expression « services déconcentrés » est apparue dans la loi du 6 février 1992 sur l’administration territoriale de la République (ATR). Auparavant, on parlait de « services extérieurs ». La plupart des ministères ont des services déconcentrés répartis entre plusieurs niveaux géographiques. La Révision générale des politiques publiques (RGPP), initiée en 2007, a modifié l’organisation de ces services. La région est devenue le niveau de pilotage de droit commun des politiques publiques de l’État sur le territoire, lesquelles sont ensuite mises en œuvre au niveau départemental.

Niveau régional.Le préfet de région, qui est le préfet du département dans lequel se situe le chef-lieu de la région, est à la tête des directions régionales, telles que la direction régionale de l’alimentation, de l’agriculture et de la forêt (DRAAF) ; la direction régionale des affaires culturelles (DRAC) ou encore la direction régionale de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités (DREETS).

Niveau départemental.Le préfet de département a autorité sur les directions départementales, qui sont devenues, depuis un décret du 3 décembre 2009, des directions interministérielles (DDI). Ainsi la direction départementale des territoires (DDT) a succédé aux services de l’équipement (DDE) et à ceux de l’agriculture (DDAF). Il existe aussi des directions départementales de la protection des populations du Rhône (DDPP) et des directions départementales de l’emploi, du travail et des solidarités (DDETS).
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L’administration décentralisée

La décentralisation consiste à transférer des compétences administratives à des entités dotées d’une personnalité juridique distincte de celle de l’État.

On distingue :


	la décentralisation territoriale, qui conduit à attribuer la personnalité morale à des entités infra-étatiques, les collectivités territoriales, déterminées sur la base de critères géographiques, selon une répartition verticale des compétences ;


	la décentralisation technique ou fonctionnelle, qui consiste à donner la personnalité morale à des institutions, les établissements publics, intervenant dans un champ de compétence limité, pour assurer la gestion, grâce à leurs organes, de certains services publics (universités, hôpitaux, etc.).
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Les collectivités territoriales

Adoptées à partir de 1982, les lois Defferre, du nom du ministre de l’Intérieur et de la décentralisation de l’époque, Gaston Defferre, correspondent à la volonté politique de la gauche, arrivée au pouvoir en 1981, de réaliser une profonde décentralisation de l’administration française. On dit souvent que ces lois constituent l’acte I de la décentralisation. La première de ces lois est celle du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions. Elle remplace la tutelle pesant sur les collectivités territoriales par un contrôle a posteriori, transfère la fonction exécutive départementale et régionale aux présidents de conseil général et régional, et transforme les régions en collectivités territoriales de plein exercice.

L’acte II a commencé par le vote de la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République, qui consacre enfin le principe selon lequel l’organisation de la République française « est décentralisée » (art. 1er de la Constitution) et s’est poursuivi avec la loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.

L’acte III correspond à une série de réformes des collectivités territoriales françaises adoptées à partir de 2013 sous la présidence de François Hollande, avec notamment la loi sur la modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (MAPTAM) du 27 janvier 2014 puis la loi portant nouvelle organisation territoriale de la République (NOTRe) du 7 août 2015.

Si la Constitution a retenu l’expression « collectivités territoriales » (art. 34 et titre XII), de même que le Code général des collectivités territoriales (CGCT), créé en 1996, les collectivités territoriales sont aussi désignées sous le nom de « collectivités locales ». Dans le langage courant, ces deux expressions sont employées de manière équivalente.
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La notion de collectivité territoriale

La personnalité morale de droit public.Les collectivités territoriales sont des personnes morales de droit public distinctes de l’État et bénéficient à ce titre d’une autonomie juridique et patrimoniale. Selon l’alinéa 3 de l’article 72 de la Constitution, les collectivités « s’administrent librement », « dans les conditions prévues par la loi ». On considère généralement que la décentralisation ne conduit pas à une véritable division du pouvoir politique au sein de l’État, qui reste un État unitaire. Autrement dit, les collectivités territoriales ne constituent qu’une modalité de l’organisation administrative de l’État. Ceci a notamment pour conséquence qu’elles ne disposent d’aucun pouvoir législatif : les lois sont nationales et les normes locales ne peuvent être créées qu’en application de normes nationales préexistantes.

La clause générale de compétence.Traditionnellement, les collectivités territoriales se caractérisent par leur compétence générale. En vertu de la clause générale de compétence, elles avaient vocation à prendre en charge toute affaire d’intérêt local. L’article L. 2121-29 du Code général des collectivités territoriales, qui reprend les dispositions de la loi municipale du 5 avril 1884, énonce ainsi, pour les communes, que « le conseil municipal règle par ses délibérations les affaires de la commune ». La loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (NOTRe) a supprimé la clause générale de compétence pour les départements et les régions, ne la conservant qu’au seul bénéfice des communes (art. L 2121-29 CGCT). Désormais, la loi énumère précisément les compétences dévolues aux départements et aux régions. Aux termes des articles L. 3211-1 pour les départements et L. 4221-1 pour les régions, le conseil départemental ou régional règle par ses délibérations les affaires du département ou de la région « dans les domaines de compétences que la loi lui attribue ». Avant sa suppression en 2015 pour les régions et les départements, la clause générale de compétence était un critère de distinction entre collectivités territoriales et établissements publics. Alors que les collectivités territoriales ont la responsabilité de nombreuses activités d’intérêt général, les établissements publics, régis par le principe de spécialité, n’en assurent qu’une seule. Les universités, par exemple, ont exclusivement en charge le service public de l’enseignement supérieur et de la recherche. Toutefois, en dépit de la suppression de la clause générale de compétence, les compétences que la loi attribue aux régions et départements restent larges et diversifiées, ce qui permet de préserver la distinction entre les collectivités territoriales et les établissements publics classiques.
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Les catégories de collectivités territoriales

Aux termes de l’article 72 de la Constitution, « les collectivités territoriales de la République sont les communes, les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d’outre-mer régies par l’article 74 ».

Il existe trois catégories de collectivités de droit commun sur le territoire métropolitain.

Communes.C’est la loi du 14 décembre 1789 qui a érigé en communes « toutes les communautés d’habitants » (paroisses, villages, bourgs, villes) existant au moment de la Révolution française. Ceci explique le nombre important de communes en France aujourd’hui : près de 35 000, dont 85 % ont moins de 2 000 habitants. Les trois grandes villes françaises, Paris, Marseille et Lyon, du fait de l’importance de leur population, sont divisées en arrondissements (loi dite PLM du 31 déc. 1982). Il existe ainsi 20 arrondissements à Paris, 9 arrondissements à Lyon et 16 à Marseille.

Départements.Ils sont créés à la Révolution. La loi du 22 décembre 1789 laisse à un comité le soin de découper le territoire, de sorte que les citoyens les plus éloignés du chef-lieu soient en mesure de faire le trajet aller-retour à cheval sur la journée, selon le vœu de Condorcet. Il existe aujourd’hui 92 collectivités départementales en France métropolitaine.

Régions.Si des préfets de région ont été institués par le décret du 14 mars 1964, l’échec du référendum du 27 avril 1969 sur la réforme du Sénat et la création des régions sous la forme de collectivités territoriales conduisit le législateur à ne créer, par la loi du 5 juillet 1972, que des établissements publics régionaux dotés de compétences réduites et administrés par un conseil régional, non élu au suffrage universel direct, et par le préfet de région. Il faut attendre la loi du 2 mars 1982 pour que la région devienne, dans son principe, une collectivité territoriale, au même titre que les communes et les départements. C’est après la loi du 10 juillet 1985 qui fixe le mode de scrutin des conseillers régionaux, que les régions sont véritablement considérées comme des collectivités. Les premières élections régionales ont eu lieu en mars 1986 (loi du 6 janvier 1986 relative à l’organisation des régions). Le territoire métropolitain est désormais découpé en 12 régions, au lieu de 21 avant la loi du 16 janvier 2015 dont est issue une nouvelle carte des régions.

Sept régions sont issues d’un regroupement :


	la région issue du regroupement des régions Alsace, Champagne-Ardenne et Lorraine est dénommée Grand Est (chef-lieu : Strasbourg) ;


	la région issue du regroupement des régions Aquitaine, Limousin et Poitou-Charentes est dénommée Nouvelle-Aquitaine (chef-lieu : Bordeaux) ;


	la région issue du regroupement des régions Auvergne et Rhône-Alpes est dénommée Auvergne-Rhône-Alpes (chef-lieu : Lyon) ;


	la région issue du regroupement des régions Bourgogne et Franche-Comté est dénommée Bourgogne-Franche-Comté (chef-lieu : Dijon) ;


	la région issue du regroupement des régions Languedoc-Roussillon et Midi-Pyrénées est dénommée Occitanie (chef-lieu : Toulouse) ;


	la région issue du regroupement des régions Nord-Pas-de-Calais et Picardie est dénommée Hauts-de-France (chef-lieu : Lille) ;


	la région issue du regroupement des régions Basse-Normandie et Haute-Normandie est dénommée dès la loi du 16 janvier 2015 Normandie (chef-lieu : Rouen).




Cinq régions sont restées inchangées et ont gardé le même chef-lieu : Bretagne (chef-lieu : Rennes) ; Centre, qui prend le nom de Centre-Val de Loire (chef-lieu : Orléans) ; Île-de-France (chef-lieu : Paris) ; Pays de la Loire (chef-lieu : Nantes) ; Provence-Alpes-Côte d’Azur (chef-lieu ; Marseille).

Les collectivités situées outre-mer sont celles qui ne sont pas situées sur le territoire européen de la République. Ainsi, la Corse n’est pas considérée comme étant outre-mer sur le plan juridique. Depuis la révision constitutionnelle du 28 mars 2003, complétée par celle du 23 juillet 2008, ces collectivités sont énumérées à l’article 72-3 al. 2 de la Constitution : la Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les îles Wallis et Futuna et la Polynésie française

Parmi celles-ci, on distingue :


	trois départements et régions d’outre-mer (DOM-ROM) : la Guadeloupe, la Réunion et Mayotte (qui est devenu un département d’outre-mer suite à un référendum du 29 mars 2009). Ces collectivités sont régies, conformément à l’article 73, par le principe d’identité : « les lois et règlements sont applicables de plein droit » mais « peuvent faire l’objet d’adaptations tenant aux caractéristiques et contraintes particulières de ces collectivités ».


	deux collectivités uniques, exerçant les compétences départementales et régionales : la Guyane et la Martinique, qui sont également régies par l’article 73 de la Constitution. Créées par une loi du 27 juillet 2011, elles ont vu le jour le 1er janvier 2016, après des élections territoriales organisées en décembre 2015. L’Assemblée de Guyane et l’Assemblée de Martinique se sont substituées aux conseils généraux et régionaux existant jusqu’alors. Elles cumulent les compétences exercées auparavant par leurs conseils généraux et régionaux respectifs.


	cinq collectivités d’outre-mer (COM) : Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon, les îles Wallis et Futuna et la Polynésie française. Ces collectivités sont régies, conformément à l’article 74 de la Constitution, par le principe de spécialité : elles sont dotées d’« un statut qui tient compte des intérêts propres de chacune d’elles au sein de la République », fixé par la loi organique, et qui détermine notamment « les conditions dans lesquelles les lois et règlements y sont applicables ».




Il existe en outre des collectivités à statut particulier, notamment :

La Corse.Depuis la loi du 13 mai 1991, la Corse est une collectivité territoriale à statut particulier dont l’autonomie est renforcée. La reconnaissance du peuple corse fut censurée par le Conseil constitutionnel qui considère que la Constitution « ne connaît que le peuple français, composé de tous les citoyens français, sans distinction d’origine, de race ou de religion » (Cons. const. 9 mai 1991, no 91-290 DC). La loi no 2002-92 du 22 janvier 2002 a encore accru l’autonomie interne de l’île, en lui transférant des compétences nouvelles. Depuis le 1er janvier 2018 et l’entrée en vigueur des dispositions de la loi portant nouvelle organisation territoriale de la République du 7 août 2015 dite loi NOTRe, la « collectivité de Corse » est devenue une collectivité à statut particulier en lieu et place de la collectivité territoriale de Corse et des départements de Corse-du-Sud et de Haute-Corse.

Paris.Paris a longtemps été la seule commune à être également un département : le maire de Paris était ainsi président du conseil départemental, et le Conseil de Paris était à la fois conseil municipal et conseil départemental. Depuis le 1er janvier 2019, une collectivité unique à statut particulier, créée par la loi du 28 février 2017 relative au statut de Paris et à l’aménagement métropolitain et dénommée « Ville de Paris » exerce les compétences de la commune et du département de Paris. Peuplée de plus de 2 millions d’habitants, la ville de Paris connaît un découpage en arrondissements ayant à leur tête un maire, en vertu de la loi du 31 décembre 1982.

La Métropole de Lyon.La Métropole de Lyon est une collectivité territoriale créée par la loi du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (MAPTAM), en lieu et place de la communauté urbaine de Lyon et du département du Rhône, qu’elle remplace sur le territoire métropolitain. Malgré son appellation, cette collectivité territoriale ne doit pas être confondue avec les autres métropoles, créées par les lois du 16 décembre 2010 et du 27 janvier 2014, qui sont des établissements publics de coopération intercommunale (EPCI).

La Nouvelle-Calédonie.Son statut est le fruit d’un processus initié par les Accords de Matignon signés en 1988. Ces accords prévoyaient une période de dix ans de développement économique, social, culturel et institutionnel avant la tenue d’un référendum d’auto-détermination en 1998. Le 5 mai 1998, l’Accord de Nouméa, signé entre l’État, les indépendantistes et les loyalistes, poursuit la revalorisation de la culture kanak (statut coutumier, langues, etc.), crée de nouvelles institutions et prévoit un processus de transfert progressif et irréversible de compétences à la Nouvelle-Calédonie, en l’attente d’un référendum d’autodétermination. Entre 2018 et 2021, trois référendums ont été organisés, donnant la victoire au « non ».

À la suite de l’Accord de Nouméa, la loi constitutionnelle du 20 juillet 1998 a intégré dans la Constitution le statut de la Nouvelle-Calédonie (titre XIII), précisé par la loi organique du 19 mars 1999. La Nouvelle-Calédonie, divisée en trois provinces (la province Nord, la province Sud et la province des îles Loyauté), est gérée par un Congrès élu sur la base d’une citoyenneté calédonienne spécifique et un gouvernement local4. A été transféré un nombre considérable de compétences à cette collectivité. L’État n’a plus qu’une compétence d’attribution. La Nouvelle-Calédonie se voit reconnaître certains éléments de souveraineté similaires à ceux dont dispose un État fédéré : partage de la conduite de certaines relations internationales avec l’État, reconnaissance de l’existence du peuple kanak, adoption de « lois de pays » qui ont force de loi et sont soumises au contrôle du Conseil constitutionnel. Cependant, l’étendue des compétences attribuées n’est pas directement prévue dans la Constitution et les décisions prises relèvent encore des juridictions nationales. La Nouvelle-Calédonie se situe donc à mi-chemin entre la collectivité territoriale et l’État fédéré.

La question du corps électoral a provoqué des violences d’une ampleur inédite en mai 2024, alors que l’Assemblée nationale allait se prononcer sur une révision constitutionnelle visant à mettre un terme au gel du corps électoral prévu par les accords de Nouméa et permettre aux citoyens français résidant en Nouvelle-Calédonie depuis dix ans de voter aux élections locales. Un accord sur l’avenir de la Nouvelle-Calédonie a finalement été signé par l’État et les forces politiques calédoniennes le 12 juillet 2025, à Bougival (Yvelines). Il prévoit que « l’État de Nouvelle-Calédonie » sera inscrit dans la Constitution française et pourra être reconnu par la communauté internationale. Dès 2026, une loi fondamentale, adoptée par le Congrès de la Nouvelle-Calédonie, consacrera la capacité d’auto-organisation de l’archipel.
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Le principe de libre administration des collectivités territoriales

Le principe de libre administration est un principe à valeur constitutionnelle que l’on retrouve aux articles 34 et 72 de la Constitution de 1958. Aux termes de l’article 72 al. 3, « dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s’administrent librement par des conseils élus et disposent d’un pouvoir réglementaire pour l’exercice de leurs compétences ». L’article 34 réserve à la loi la détermination des « principes fondamentaux […] de la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources ». La libre administration des collectivités territoriales est garantie par certaines exigences institutionnelles (a) et implique que les collectivités disposent de moyens juridiques et financiers suffisants (b).


a

Les garanties institutionnelles de la libre administration

La libre administration des collectivités territoriales repose sur deux garanties institutionnelles : l’élection de leurs conseils et leur représentation par le Sénat.

Conseils élus.L’article 72 de la Constitution se contente d’évoquer un « conseil élu » pour assurer la libre administration, sans exiger que le suffrage soit direct (il est nécessairement universel, en vertu de l’article 3 de la Constitution). Il n’exige pas que l’organe exécutif de la collectivité soit élu. Cependant, depuis la loi du 2 mars 1982, tous les organes des collectivités territoriales sont élus, ce qui va donc au-delà des exigences constitutionnelles. Les différentes catégories de collectivités territoriales comportent toutes une assemblée délibérante (conseil municipal, départemental5, régional) dont les membres sont élus au suffrage universel, et un exécutif, élu par l’assemblée délibérante (maire, président du conseil départemental, président du conseil régional).


Des élections politiques

Alors que l’on considérait traditionnellement les élections locales comme des élections administratives, à la différence des élections nationales dont le caractère politique a toujours été incontestable, le Conseil constitutionnel a qualifié l’élection des conseillers municipaux de suffrage politique (Cons. const. 18 nov. 1982, décis. no 82-146 DC, Quotas par sexe). Or, en principe, seuls les citoyens français ont le droit de participer à un suffrage politique. Il a donc fallu réviser la Constitution (25 juin 1992) pour que, conformément au Traité de Maastricht, le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales soit reconnu aux citoyens de l’Union européenne résidant en France mais ne possédant pas la nationalité française.




Représentation par le Sénat.L’al. 3 de l’article 24 de la Constitution dispose que le Sénat « assure la représentation des collectivités territoriales de la République ». Par son élection, le Sénat se considère comme le défenseur des intérêts des collectivités territoriales. Depuis la révision de 2003, le Sénat a obtenu d’examiner en priorité « les projets de loi ayant pour principal objet l’organisation des collectivités territoriales » (Const., art. 39, al. 2). Selon la décision du Conseil constitutionnel du 9 mai 1991, Statut de la Corse (no 91-290 DC), l’article 24 de la Constitution « n’exige pas que chaque catégorie dispose d’une représentation propre ». Pour leur représentation au Sénat, les collectivités territoriales forment donc un ensemble indivisible, contrairement à la représentation des États membres d’un État fédéral (où chaque État fédéré est représenté en tant que sujet particulier au sein de la seconde Chambre). Cette représentation repose avant tout sur le régime électoral des sénateurs, élus par un collège composé principalement d’élus locaux : les sénateurs sont les élus des élus locaux.




b

Les moyens de la libre administration

Pour être effective, la libre administration suppose que les collectivités territoriales disposent de compétences, qu’elles peuvent exercer grâce à des moyens juridiques et financiers.

Des attributions effectives.Le principe de libre administration implique que les collectivités territoriales disposent « d’une assemblée élue dotée d’attributions effectives » (Cons. const. 8 août 1985, décis. no 85-196 DC, Évolution de la Nouvelle-Calédonie). La libre administration s’exerçant, selon l’article 72, « dans les conditions prévues par la loi », c’est donc au législateur qu’il revient de délimiter le domaine de compétence des collectivités locales (Cons. const. 29 mai 1990, décis. no 90-274, Droit au logement). Contrairement à la situation de l’État fédéré ou régional, ce domaine de compétence n’est pas précisé par la Constitution : le législateur dispose donc d’une liberté d’appréciation considérable. Toutefois, depuis la loi constitutionnelle de 2003, l’alinéa 2 de l’article 72 a consacré le principe de subsidiarité en énonçant que « les collectivités territoriales ont vocation à prendre les décisions pour l’ensemble des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon ».

Des moyens normatifs.Depuis la révision de 2003, l’alinéa 3 de l’article 72 prévoit que « dans les conditions prévues par la loi », les collectivités « disposent d’un pouvoir réglementaire pour l’exercice de leurs compétences ». Si elles n’ont pas de pouvoir législatif, les collectivités ont cependant le pouvoir d’édicter des normes de portée générale (des « actes réglementaires » ou « règlements »), c’est-à-dire visant des catégories de personnes ou de choses, « pour l’exercice de leurs compétences » et « dans les conditions prévues par la loi ». Le pouvoir réglementaire local est résiduel : les autorités décentralisées ne doivent édicter des mesures réglementaires que pour mettre en œuvre les normes contenues dans la loi et précisées par décret (CE, avis cont., 20 mars 1992, Préfet du Calvados, Lebon p. 123 ; CE 27 nov. 1992, Féd. Interco CFDT, no 129600, Lebon p. 426 : impossibilité pour les collectivités de fixer les règles du régime indemnitaire des fonctionnaires territoriaux sans intervention d’un décret d’application). Seule une loi suffisamment détaillée pour n’avoir pas à être complétée peut leur permettre d’intervenir directement (CE, ass., 2 déc. 1994, Préfet région Nord Pas-de-Calais, Cne de Cuers (2 espèces), Lebon p. 522 et 529 : droit pour les collectivités de déterminer « dans le respect des critères fixés par la loi » les conditions d’attribution des logements de fonction « sans que l’édiction par les autorités de l’État d’un texte réglementaire soit nécessaire »).
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