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Avant-propos à la 18e édition

Les premières éditions de ce Droit administratif ont été publiées à partir de 1986 sous les signatures de Georges Dupuis (1932-1999), professeur émérite de l’Université Panthéon Sorbonne (Paris I) et de Marie-José Guédon, professeur à l’Université d’Amiens, l’ouvrage étant régulièrement refondu.

Marie-José Guédon et Patrice Chrétien, professeur à l’Université de Cergy-Pontoise, ont procédé à ces refontes et rééditions de 1996 à 2006.

Patrice Chrétien a assuré celles de 2008 et 2010, puis celle de 2012 avec Nicolas Chifflot. Il a contribué jusqu’en 2020 aux éditions suivantes, que nous avons rédigées tout comme celle-ci.

 

De Georges Dupuis et Marie-José Guédon puis de Patrice Chrétien, ce manuel a hérité de caractères que nous avons entendu préserver, tant il nous est apparu qu’ils répondaient à des besoins non démentis des lecteurs.

Il en va ainsi de l’esprit de l’ouvrage dont le titre initial associait au Droit administratif les Institutions administratives, ce qui traduisait la volonté de ne pas isoler l’étude du droit des sciences administratives. C’est, dans cette perspective, toujours un droit administratif situé qu’il s’agit de présenter, en replaçant autant que possible ses évolutions les plus récentes dans leurs dimensions historique, sociale et politique, qui seules leur donnent sens.

Il en va de même de la forme adoptée qui structure le propos en « dossiers » – qui, comme le notait la préface de la première édition, n’est pas étrangère au vocabulaire et aux méthodes administratives… Chacun de ces dossiers se divise en deux parties : l’exposé de « Ce qu’il faut savoir » et son prolongement par l’accent mis sur diverses questions « Pour approfondir » une réflexion critique à l’aide de références complémentaires. Pris dans leur ensemble, ces mêmes dossiers forment une initiation générale au droit administratif. Ils s’emploient ainsi à faire apparaître ce qui, par-delà ses diverses branches qui sont elles-mêmes l’objet d’enseignements spécifiques dans le cadre du cursus universitaire, fait l’unité profonde de la matière. Ce faisant, le lecteur est invité à ne jamais perdre de vue la nécessité impérieuse d’une compréhension globale des questions qui traversent un droit dont la complexité croissante explique les subdivisions mais dont l’intelligibilité repose sur leur relativité.

Fidèle en partie à la présentation qui en était faite dès son origine, le plan général de ce manuel comprend en guise d’introduction des développements consacrés à la notion d’Administration publique et au droit administratif (dossier 1), auxquels succèdent cinq parties principales : l’esquisse des « règles du jeu », c’est-à-dire du contrôle de l’Administration et des sources du droit administratif (dossiers 2 et 3), la présentation des structures ou de l’organisation (dossiers 4 à 6), un schéma sommaire des moyens de l’Administration (dossiers 7 et 8), l’étude de son action (dossiers 9 à 11), des principes d’engagement de sa responsabilité et plus généralement de son contentieux (dossiers 12 à 14).

 

Nicolas Chifflot et Maxime Tourbe,

Strasbourg et Paris, le 31 juillet 2022.
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Ce qu'il faut savoir

	



Chapitre 1. La notion d'administration publique

Chapitre 2. Esquisse d'une histoire de l'Administration française

Chapitre 3. Le droit administratif

Chapitre 4. Les problèmes administratifs du monde contemporain

 

1.  Le titre de l’ouvrage donne sûrement une idée de son contenu. Il est aussi forcément quelque peu énigmatique. Le droit dont il va être question est qualifié d’« administratif ». Qu’est-ce que cela veut dire ? Pensant à l’Administration publique et, par suite, enclin à considérer qu’il doit peu ou prou s’agir d’un droit applicable à cette Administration, on s’attendrait plutôt à parler de « droit de l’Administration ». Tel n’est logiquement pas le cas. Le droit administratif, dans sa conception la plus communément admise, n’est pas tout le droit de l’Administration.

Si l’expression « droit administratif » n’apparaît alors pas des plus claires, celle d’« Administration publique » à laquelle elle renvoie immanquablement ne l’est pas plus (Chapitre 1). Une esquisse de son histoire (Chapitre 2) donne un premier aperçu de la manière dont elle s’est développée, en même temps qu’elle permet de comprendre pourquoi, s’il y a bien un droit de l’Administration, ce que l’on appelle droit administratif en est seulement un sous-ensemble (Chapitre 3). Quant aux problèmes auxquels elle est aujourd’hui confrontée, ils ont au moins en commun de susciter des réflexions et de conduire à des réformes qui valent d’être aussitôt évoquées, parce qu’elles ne sont pas sans transformer profondément le droit administratif (Chapitre 4).




Chapitre 1

La notion d’administration publique
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	L’approche fonctionnelle de l’administration publique



	§ 1.
	 
	Les finalités



	§ 2.
	 
	Les modalités d’exercice



	Section 2
	 
	L’approche organique de l’administration publique



	§ 1.
	 
	Des personnes morales



	§ 2.
	 
	Des personnes physiques





2.  Dans le langage courant, le mot administration désigne des réalités assez nombreuses et fort diverses : on parle aussi bien de l’administration d’une fortune ou d’une entreprise privée que de celle d’une commune ou d’un département 1. Dans le vocabulaire juridique, hormis l’expression « acte d’administration » (perception d’un loyer, par exemple) qui s’oppose à celle d’« acte de disposition » (vente ou donation, etc.) dans la gestion d’un patrimoine, l’administration se confond presque toujours avec l’administration publique.

Il y a différentes manières de se la représenter. L’approche des sciences administratives ou de diverses sciences sociales n’est ainsi pas forcément celle résultant du développement d’une certaine « science du droit administratif » 2. Pour cette dernière, l’administration publique peut être appréhendée, soit d’un point de vue fonctionnel, soit d’un point de vue organique 3. Chaque fois, elle trouve sa consistance aussi bien dans des éléments tirés du droit positif qu’en d’autres empruntés à des réflexions sur l’État 4.

Section 1

L’approche fonctionnelle de l’administration publique

3.  Du point de vue fonctionnel, l’administration est considérée comme un ensemble d’activités qui se caractérisent à la fois par leurs finalités et par leurs modalités d’exercice.

§ 1. Les finalités

4.  Les finalités varient beaucoup d’un État à un autre et dépendent de la conception que l’on se fait du rôle de la puissance publique. Néanmoins, il est admis qu’elles sont relatives au maintien de l’ordre public et à la satisfaction de différents autres besoins d’intérêt général.

5.  L’ordre public, dans son expression la plus large, désigne la paix interne qui permet à un groupe humain d’être vraiment une société au sens où l’entendait la philosophie des Lumières dans la doctrine du contrat social 5. L’avènement de la norme, dit-on dans cette perspective, met fin à l’état de nature. Il permet d’abord à chacun d’exercer ses droits dans le respect de ceux d’autrui et, surtout, il garantit à tous le bénéfice des libertés publiques consacrées notamment dans les préambules des constitutions. Cette sorte de calme minimal apparaît nécessaire à la poursuite des autres entreprises de la puissance publique, par exemple, la recherche de la prospérité ou du bien-être du plus grand nombre.

Le droit positif contemporain, en France tout au moins et dans un sens plus restreint, définit les composantes de l’ordre public et en distingue, principalement, trois qui sont caractéristiques de la police administrative 6. La tranquillité publique résulte de l’interdiction générale de la violence et suppose aussi des mesures très diverses allant, par exemple, jusqu’à la réglementation du bruit ; la sécurité publique est illustrée par la sécurité de la circulation, notamment celle des piétons et des véhicules de toutes sortes ; la salubrité publique correspond à tout ce qui concerne l’hygiène (propreté des villes, tenue des halles et marchés, etc.) et la santé publiques.

6.  Quant aux autres besoins d’intérêt général, ils ont toujours été très discutés. Traditionnellement l’idéologie libérale a eu tendance à vouloir les réduire, estimant qu’il faut soustraire, de façon plus ou moins radicale, les activités industrielles et commerciales à l’emprise administrative (par application du principe de la liberté du commerce et de l’industrie). Au contraire, le socialisme s’en est fait une conception beaucoup plus large, ce qui a pu se traduire (comme après 1981) par une politique de nationalisations. En tout état de cause, l’étendue des missions d’intérêt général assurées par les collectivités publiques apparaît fortement liée à l’évolution de la société. Dans un pays comme la France, elles étaient relativement peu nombreuses au xixe siècle, mais elles se sont considérablement accrues, surtout après la crise économique des années trente. Ce qui a conduit à opposer un État-providence et un État-gendarme. Le premier, a-t-on dit, se prétend prêt à répondre à tous les besoins de la vie sociale. Le second s’en tient pour l’essentiel au maintien de l’ordre public et à la défense de la collectivité nationale contre les dangers extérieurs ; pour le reste, il ne se préoccupe guère que de la mise à la disposition des usagers d’un bon réseau de communications ou de l’aide indispensable aux indigents 7.

7.  D’une tendance à l’autre, il n’y a pas seulement une différence de degré d’intervention. L’histoire de la pensée politique depuis les xvie-xviie siècles montre que c’est la conception même de la notion d’intérêt général qui est en jeu : « dans sa version utilitariste et libérale, la notion d’intérêt général permet de penser l’organisation de la vie sociale sur le modèle de l’activité économique, sans qu’il soit besoin de faire intervenir un pouvoir politique régulateur des relations entre les individus. Dans sa version volontariste et rousseauiste, l’intérêt général ne saurait être obtenu, ni les liens sociaux subsister, sans que l’intérêt personnel ne s’efface devant la loi, expression de la volonté générale, et sans que l’État ne régule la société civile pour garantir la réalisation des fins sur lesquelles cette volonté s’est prononcée » 8.

En France, sous une forme ou une autre, la seconde « version » (tout au moins jusqu’à ces dernières années) a été prépondérante. Dans la doctrine républicaine, « l’intérêt général est l’œuvre du législateur et son contenu est déterminé par la loi qui est l’essence de l’État et le ciment de la société » 9. Prévaut cette idée que les besoins d’intérêt général ne sont pas seulement l’addition des intérêts particuliers. Ils transcendent ceux-ci et acquièrent par là même cette spécificité qui fait de l’intérêt général l’unique justification de toute activité publique. Cela, quel que soit ce qu’il recouvre et alors qu’il se rapporte en réalité à des cercles de personnes plus ou moins étendus. Il peut désigner des besoins communs à toute la collectivité (dont la satisfaction correspond bien à l’intérêt « général ») : tel est le cas de l’enseignement ou de la santé publique. Mais il correspond également à des besoins différenciés d’un point de vue territorial : l’intérêt général des habitants d’une commune, d’un département, d’une région. Il peut enfin se rapporter à des intérêts collectifs propres à un nombre restreint de personnes : sera, en ce sens, d’intérêt général une politique publique d’aide à telle ou telle catégorie sociale.

8.  Se pose avec acuité la question de la formulation de l’intérêt général ainsi conçu. Il doit avoir été constaté, « labellisé en quelque sorte, par la puissance publique » 10. Pour ce faire, quel système politique est le plus approprié ? Sans développer 11, il faut souligner au moins le rôle joué par l’Administration et son juge. Bien qu’il soit en principe second par rapport à celui du législateur, il est en réalité décisif, ne serait-ce que pour l’élaboration de ce qu’il est convenu d’appeler une « idéologie de l’intérêt général » 12. Il importe également de noter qu’aujourd’hui une certaine inquiétude se manifeste : « l’intérêt général, une notion en crise ? », se demandait déjà le Conseil d’État. Comment ne pas s’en préoccuper lorsque l’État lui-même est contesté, tout comme les mécanismes traditionnels de la représentation ? Alors que l’opposition de l’intérêt général et des intérêts particuliers plus que jamais se brouille, s’obscurcit 13. Dans une société atomisée, caractérisée par la montée des individualismes (voire de l’hyper-individualisme), la perception de l’intérêt général tend, sans conteste, à s’affaiblir. « Ne sachant plus, ou ne paraissant plus savoir porter les aspirations collectives de la société, l’État est comme frappé de désenchantement, ainsi qu’en témoigne la perte de confiance des citoyens dans la capacité de ce modèle à répondre à leurs aspirations » 14. Ce phénomène se répercute sur le droit qui poursuit un processus, déjà ancien, de subjectivisation. Ces questions sont intimement liées : « la contestation d’un intérêt général indépendant et supérieur aux intérêts particuliers participe de la contestation de l’État. Réfléchir sur l’intérêt général c’est donc inévitablement réfléchir sur l’État et sur ses rapports avec la société » 15.

§ 2. Les modalités d’exercice

9.  Dans sa conception traditionnelle, l’intérêt général déterminé par la loi est mis en œuvre par le gouvernement, lequel dispose d’une Administration ayant des pouvoirs étendus. Les moyens sont variés. Chaque domaine d’activité publique appelle ses solutions. Que l’on prenne, par exemple, la route. Toutes les semaines « elle tue » : assurément, l’Administration doit essayer de lutter contre ce fléau. Comment ? Tout d’abord, elle peut limiter la vitesse : elle édicte des réglementations. Et puis, elle fera peut-être plus : elle organisera, notamment, une campagne publicitaire recommandant la prudence et donnant divers conseils. Comme ces incitations seront encore insuffisantes, elle se décidera à améliorer le réseau routier et, en particulier, les signalisations : la puissance publique se mettra alors au service des automobilistes par des prestations directes.

10.  En toutes matières, les réglementations, incitations ou prestations traduisent les choix effectués pour assurer les activités d’intérêt général que l’on appelle aussi en France, sous certaines conditions, des services publics 16. Le régime juridique de ces activités est toutefois devenu fort complexe. Régies au moins partiellement par des règles de droit public, elles le sont aussi très largement par le droit privé. Assurées ou seulement assumées par une personne publique, elles sont prises en charge par des institutions multiples. En effet, si l’on a pu écrire que toutes les activités administratives s’insèrent dans l’exercice d’une fonction exécutive 17, toutes ne sont pas accomplies directement par le Gouvernement ou sous son autorité, c’est-à-dire par l’Administration d’État. Certaines sont exercées sous son contrôle par des administrations autonomes. On qualifie ainsi l’ensemble des structures administratives publiques dotées de la personnalité morale et disposant en conséquence d’une certaine autonomie par rapport à l’État : collectivités territoriales infra-étatiques, établissements publics, groupements d’intérêt public, autorités publiques indépendantes. Participent également de plus en plus des personnes privées.

L’Administration d’État assure dans certains domaines les activités administratives de façon exclusive (par exemple, la politique de l’immigration et la police des étrangers définies et mises en œuvre par les ministères compétents et par les préfets qui sont subordonnés au Gouvernement). Mais, pour un très grand nombre d’activités, l’Administration d’État et les administrations autonomes sont en fait mêlées, c’est-à-dire interviennent conjointement avec un partage des responsabilités. Ce partage n’est pas de la plus grande clarté dans beaucoup de domaines en raison de l’enchevêtrement des compétences.

Section 2

L’approche organique de l’administration publique

11.  Du point de vue organique, l’Administration est un ensemble d’organes ayant en commun de relever de personnes morales, au sein desquelles agissent des personnes physiques 18.

§ 1. Des personnes morales

12.  La diversité de personnes morales qui assurent des activités administratives soulève un problème de définition de l’Administration. Deux conceptions sont possibles.

On peut, dans une conception large, considérer que l’Administration recouvre l’ensemble des personnes morales ayant une activité administrative, qu’il s’agisse de personnes publiques ou de personnes privées. À l’intérieur de l’Administration, s’opposent alors :

– les collectivités territoriales : l’État et les collectivités territoriales infra-étatiques (régions, départements, communes, collectivités d’outre-mer… 19) ;

– les institutions spécialisées : les établissements publics, les groupements d’intérêt public, les autorités publiques indépendantes et divers organismes privés.

 

Cependant, cette approche globale de l’Administration inclut des institutions qui en réalité ne s’intègrent à elle que fonctionnellement, en raison de leur activité. C’est pourquoi une conception restreinte apparaît sans doute plus satisfaisante. En dépit des ambiguïtés qui conduisent à parler, dans certains cas, de véritables « démembrements de l’Administration », les personnes privées intervenant dans l’action administrative ne font pas partie intégrante de l’Administration publique. Au sens organique strictement conçu, celle-ci s’incarne dans des personnes morales de droit public (ou personnes publiques) n’ayant d’autre raison d’être que l’intérêt public, c’est-à-dire essentiellement l’État, les collectivités territoriales infra-étatiques, les établissements publics, les groupements d’intérêt public et les autorités publiques indépendantes. Cela, étant entendu qu’en ce qui concerne l’État, l’Administration proprement dite n’est qu’une partie d’un ensemble plus large 20.

§ 2. Des personnes physiques

13.  Elles agissent pour le compte des personnes morales et leurs statuts sont très différenciés : Président de la République, membres du Gouvernement, préfets, élus locaux, fonctionnaires, agents contractuels…

Pour ce qui concerne les personnes publiques, les fonctionnaires constituent, quantitativement, la partie la plus importante. Ce qui les caractérise est leur titularisation dans un grade (administrateur de l’État, par exemple) de la hiérarchie administrative.

En tant qu’agents administratifs, toutes ces personnes physiques exercent des attributions plus ou moins larges et plus ou moins importantes. Certaines d’entre elles disposent de véritables pouvoirs de décision : elles accomplissent des actes qui créent des droits ou des obligations pour les administrés ou pour d’autres agents publics. Elles sont titulaires d’une compétence 21. Ce sont des autorités administratives (le Président de la République, le Premier ministre, les ministres et secrétaires d’État, les directeurs des établissements publics, les préfets, les maires…) qui peuvent être constituées en collège (conseil municipal, conseil départemental, conseil régional…), certaines étant plus précisément qualifiées d’autorités administratives indépendantes.

14.  En résumé, il apparaît possible de faire coïncider les approches fonctionnelle et organique : au sens fonctionnel, l’administration est l’ensemble des activités qui, selon certaines modalités, tendent au maintien de l’ordre public et à la satisfaction d’autres besoins d’intérêt général ; au sens organique, l’Administration est l’ensemble des personnes morales et physiques qui accomplissent ces activités. Toutefois, cela suppose une définition organique excessivement large. Si l’on s’en tient, de ce point de vue, aux seules personnes publiques, il faut admettre que les deux définitions ne se recoupent pas : l’administration (au sens fonctionnel) est le fait de l’Administration (au sens organique) mais aussi de certaines personnes privées 22.
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15.  Récemment encore on pouvait continuer d’écrire simplement que l’Administration actuelle de la France est née pour une part de la grande crise économique des années trente et de ses suites, la Seconde Guerre mondiale et la nécessaire reconstruction à partir de 1945. Il était aussi admis que nombre de ses caractéristiques essentielles remontait à l’Ancien Régime ou à la période révolutionnaire 23. Certes, il fallait faire preuve de prudence 24. Désormais, il convient plus précisément de se demander ce qu’il en est des changements intervenus depuis une trentaine d’années.

Section 1

La fin de l’Ancien Régime

16.  Les structures qui se sont superposées au long des siècles se paralysent mutuellement. Certaines ont perdu toute efficacité : la province, par exemple, ne correspond plus à une véritable unité de décision ou de gestion. Toutefois, deux séries de faits sont réputées exprimer la vigueur du développement des activités publiques.

En premier lieu, la centralisation au profit du pouvoir royal s’accentue. Elle est l’œuvre, en particulier, des intendants de justice, police et finances qui, dans leur généralité, sont les représentants directs du souverain 25.

En second lieu, les éléments d’une administration plus efficace sont mis en place. Les grandes procédures comme l’adjudication des marchés publics se perfectionnent. L’État se préoccupe aussi de former ses cadres : la prestigieuse École des Ponts et Chaussées est créée par Turgot et le Corps des Mines date également du xviiie siècle.

Section 2

La Révolution et l’Empire

17.  Les fondements de ce que l’on appelle aujourd’hui le droit administratif apparaissent. En 1789, la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen rappelle avec force la suprématie de la Loi que l’Administration et le pouvoir exécutif dans son ensemble doivent respecter parce qu’elle est l’expression de la volonté générale (cf. Rousseau) et de la souveraineté nationale. Le même texte proclame son attachement à la séparation des pouvoirs (cf. Montesquieu). Celle-ci se prolonge par une séparation des autorités administratives et judiciaires, par l’interdiction faite aux autorités judiciaires (héritières des Parlements hostiles aux réformes) de se mêler de l’action des autorités administratives. Les litiges qui pourraient naître du fait de ces dernières seront tranchés par elles et, au sommet, par le chef de l’État s’appuyant sur l’avis du Conseil d’État créé en l’an VIII 26.

La volonté de rationalité qu’incarne si bien un homme comme Sieyès inspire la construction d’une Administration nouvelle au cours d’années tourmentées (1789-1815). Bien que la Raison soit invoquée pour faire table rase du passé, l’héritage de l’Ancien Régime est, en définitive, largement respecté. Les paroisses deviennent communes et l’Assemblée constituante divise la France en départements : toutes ces nouvelles divisions du territoire sont soumises au même régime juridique (principe d’uniformité). Dans un premier temps, l’administration territoriale repose sur l’élection des autorités. Mais, avec le Consulat et l’œuvre de Bonaparte qui veut assurer l’exercice efficace du pouvoir central, les divisions territoriales perdent leur autonomie : le système administratif est profondément modifié par l’institution du préfet « seul chargé de l’administration du département » 27 et nommé par le gouvernement. Le Premier consul, en a-t-on retenu depuis lors, ressuscite ainsi l’intendant de l’Ancien Régime et accroît ses pouvoirs, poursuivant par là même et de façon décisive ce que le général de Gaulle a pu appeler, tout en l’estimant alors dépassé, « l’effort multiséculaire de centralisation » 28.

Section 3

L’évolution à partir de 1815

18.  Après de tels bouleversements, l’Administration reste longtemps assez stable et, en particulier, elle est peu touchée par les conséquences de la révolution industrielle du xixe siècle.

Pourtant l’accroissement des interventions de l’État – lent mais continu – s’accompagne d’une diversification de l’appareil administratif (apparition, par exemple, de nouveaux ministères) et d’une augmentation très sensible du nombre des fonctionnaires 29. Et la centralisation issue de l’Empire est si excessive que l’on se préoccupe d’instaurer une certaine décentralisation qui apparaît notamment dans la loi de 1871 relative au département et dans celle de 1884 qui concerne la commune.

19.  La transformation la plus importante qui se produit au cours du xixe siècle et au début du xxe est l’affirmation de l’autonomie du droit administratif et sa systématisation. Le Conseil d’État devient effectivement juge de l’Administration et, très normalement, le droit consacre cette évolution, notamment par la loi de 1872 qui, en même temps qu’elle crée le Tribunal des conflits 30, confère au Conseil d’État la qualité de juridiction et lui permet d’élaborer un droit propre à l’Administration qui se distingue du droit privé. Des théoriciens, principalement des membres du Conseil d’État et des professeurs de droit, systématisent la jurisprudence, essaient d’en découvrir les raisons d’être et proposent des évolutions. À cet égard, trois juristes acquièrent une grande notoriété. Édouard Laferrière dégage les principes du contentieux administratif 31. Maurice Hauriou insiste sur les prérogatives des autorités administratives qui constituent la « puissance publique », tout en conférant à la notion de service public la fonction d’en assurer l’« autolimitation objective » 32. De son côté, Léon Duguit met davantage en évidence les fonctions de l’Administration, la satisfaction par celle-ci de l’intérêt général, les « services publics » 33. C’est, en retient-on, le temps des « écoles » : passe à la postérité – non sans quelque abus de langage, tant les auteurs cités à la suite de Duguit sont différents – « l’école du service public » (Gaston Jèze, Roger Bonnard, Louis Rolland) 34.

20.  Après la Première Guerre mondiale, la crise économique des années trente secoue les institutions. Le rôle de l’État s’accroît considérablement, notamment dans le domaine économique. La puissance publique intervient pour surmonter les difficultés du capitalisme qui atteignent un paroxysme après 1929. Elle doit ensuite assurer, à l’issue de la Seconde Guerre mondiale, la reconstruction d’un pays rendu exsangue par un conflit long et impitoyable. Contraint d’intervenir comme animateur de la vie économique, l’État ne se contente pas de réglementer : il devient planificateur et il se fait plus que jamais entrepreneur avec les trois vagues de nationalisations du Front populaire (1936), de la Libération (1945) et du début du septennat de François Mitterrand (1981).

Pour faire face à toutes ces nouvelles missions, l’Administration a besoin de cadres : en 1945, est créée l’École nationale d’administration qui aurait pu voir le jour dès 1848, puis à nouveau en 1936 35. Elle donne à l’État une bonne partie de ses administrateurs de haut niveau. Les structures elles-mêmes de l’Administration ont besoin d’être rénovées. La réforme administrative est à l’ordre du jour. Elle l’est en 1945, comme elle l’était déjà avant-guerre 36. Elle n’a depuis cessé de l’être, devenant même, sous le nom de modernisation et depuis peu de transformation, l’un des thèmes essentiels du discours politique.

Section 4

Depuis les années quatre-vingt :  une nouvelle « grande transformation » ?

21.  L’expression de Pierre Rosanvallon 37 est ambivalente. Pour ce dernier, elle signifie qu’il y a eu affaissement du « système de double légitimité qui avait historiquement donné leur assise aux institutions démocratiques » : d’une part, « la légitimation par les urnes a reculé », d’autre part, « le pouvoir administratif a été fortement délégitimé » 38. Qu’a pu être alors la modernisation malgré tout mise plus que jamais en avant ? Une volonté réelle de transformation, susceptible de briser définitivement un modèle administratif traditionnellement réputé archaïque ? Ou une vaine rhétorique, sans prise sur une Administration trop lourde de ses propres pesanteurs ? L’une et l’autre probablement, ce qui en 1996 dissuadait encore d’une interprétation résolument optimiste du processus en cours tout autant que d’une dénégation sans appel : « on voit moins se dessiner un véritable modèle alternatif à la bureaucratie que se profiler un ensemble d’ajustements destinés à atténuer certaines rigidités et à corriger certaines dysfonctions de ce modèle qui constitue toujours l’horizon indépassable des administrations contemporaines » 39. Qu’en a-t-il été depuis ? Qu’en est-il à présent ? Telle est sans doute la question principale, mais à laquelle il serait présomptueux d’apporter, d’ores et déjà, une réponse assurée.

22.  Côté rhétorique, il est sûr que les changements ont été profonds. L’action publique est devenue affaire de gouvernance, une expression qui n’est pas neutre 40. Dans ce cadre, l’État assure, dit-on, une fonction de régulation, dans une « économie de marché ouverte où la concurrence est libre » 41. C’est ainsi qu’est disparu le Commissariat général du plan. Symbole d’une époque révolue, il a d’abord fait place (en 2006) à un Centre d’analyse stratégique, puis (en 2013) à un Commissariat général à la stratégie et à la prospective, réforme dont on s’est empressé de préciser qu’elle « ne prévoit pas le retour à une quelconque planification » 42. Et, si un « Haut-Commissariat au Plan » a été ressuscité en 2020, le choix des mots a sans doute été dicté par le contexte de la crise sanitaire et la volonté de conjurer l’impréparation du pays que celle-ci avait révélée, plutôt que par l’ambition de rétablir un dirigisme qui n’est plus, le Président de la République n’ayant pas fait mystère de ce qu’il n’était toujours pas question de revenir à la « planification au sens chiffré, impératif, fixant des objectifs domaine par domaine de la production nationale, qui était la règle lorsque le Commissariat général au Plan a été créé après la Libération » 43. Une autre illustration de l’imprégnation de l’économisme dans la rhétorique contemporaine peut être trouvée dans la signification de l’acronyme DATAR, autrefois associé à la Délégation à l’aménagement du territoire et à l’action régionale créée en 1963, et qui désignait en 2009 une Délégation interministérielle à l’aménagement du territoire et à l’attractivité régionale 44.

23.  Il n’empêche que la politique industrielle, pour s’en tenir à cet exemple, a pu sembler, encore récemment, être à l’ordre du jour. Elle l’était en 2005 45. Elle l’est restée dans les années suivantes qui ont vu la mise en place d’un fonds stratégique d’investissement et le lancement d’un grand emprunt supposés donner les moyens de préparer l’avenir. Elle l’est redevenue plus explicitement, en 2012, après l’élection de François Hollande et la création en particulier d’un ministère du redressement productif. Un rapport alors commandé par le Premier ministre a pris la forme d’un pacte pour la compétitivité de l’industrie française 46, appelant notamment à promouvoir une politique industrielle européenne 47. La loi elle-même a pu viser, afin de préserver le secteur industriel, à « reconquérir l’économie réelle » 48, et l’État n’a pas abandonné toute forme d’intervention directe dans l’économie 49. En 2017, alors qu’il n’existait plus de ministère ou de secrétariat d’État à l’industrie, le Premier ministre affichait malgré tout son ambition de « reconquête industrielle » 50. En 2019, constatant un « risque de déclassement productif » 51, un rapport intitulé « Pacte productif pour le plein emploi » affirmait que « la France n’a pas clairement choisi le modèle industriel qu’elle voulait » et proposait, pour y remédier, de répondre à trois questions : « Que voulons-nous produire ? Comment voulons-nous produire ? Avec qui voulons-nous produire ? » 52. Par la suite, un autre rapport a distingué dix secteurs prioritaires parmi lesquels le Gouvernement entend effectuer la sélection de « marchés prioritaires » pour élaborer un « Pacte productif » et « définir avec toutes les parties prenantes des plans d’actions visant à accélérer le développement de chacun de ces marchés prioritaires » 53. Parallèlement, a aussi été adoptée, toujours en 2019, une loi relative à la croissance et à la transformation des entreprises (loi « PACTE ») 54 qui entend, par-delà « la transformation du modèle d’entreprise français », redéfinir « le rôle de l’État » à travers notamment un programme de cessions de participations publiques permettant à l’État d’investir dans des « technologies de rupture » (intelligence artificielle, nanotechnologies, etc.) ou encore une protection accrue de secteurs jugés « stratégiques » 55.

En définitive, l’évolution des modes d’intervention de l’Administration ne va pas sans hésitations ni contradictions, et si l’on peut admettre que « l’action économique des personnes publiques garde (encore) toute sa place malgré les transferts monétaires et budgétaires opérés au niveau européen, la mondialisation des économies et la dilution des questions économiques dans les différentes politiques publiques », il apparaît aussi qu’elle gagnerait à respecter, au-delà des aléas et des majorités politiques du moment, « certains préceptes méthodologiques, conditions préalables de l’efficacité : recourir à un nombre limité d’acteurs ; prendre en compte la complexité et la temporalité particulières des questions économiques ; choisir les outils les plus pertinents pour atteindre les objectifs poursuivis, etc. » 56.

Un constat que les faiblesses du tissu industriel français mis en lumière par la crise sanitaire de 2020 ne sauraient démentir, alors que s’affirme à nouveau la notion de « souveraineté industrielle » 57, ce dont s’est fait l’écho la composition du gouvernement nommé en juin 2022, dont le deuxième membre dans l’ordre protocolaire est le ministre de l’économie, des finances et de la souveraineté industrielle et numérique 58.
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24.  Au xixe siècle, avec l’affirmation de l’autonomie du droit administratif, le dualisme juridictionnel consécutif à la séparation des autorités administratives et judiciaires s’est accompagné d’un dualisme juridique (Section 1). En est résulté un régime administratif très particulier qui conduit, depuis lors, à poser encore et toujours les mêmes questions, de manière récurrente, dans un cadre théorique pourtant inchangé (Section 2) 59.

Section 1

Le dualisme juridique

25.  Il a été admis que le droit administratif « a pour objet les règles qui régissent les rapports réciproques entre l’administration et les administrés » 60. En tant que tel, il résulte de « lois spéciales » et « se sépare essentiellement du droit commun », lequel s’exerce entre personnes privées. C’est ce que consacre avec éclat le célèbre arrêt Blanco de 1873 61.

Un enfant avait été blessé par un wagonnet d’une manufacture de tabacs. Les tribunaux judiciaires furent saisis par son père d’une action en dommages-intérêts dirigée contre l’État considéré comme responsable des fautes commises par les ouvriers de la manufacture. L’Administration estimait que l’ordre judiciaire était incompétent, et le Tribunal des conflits eut ainsi à se prononcer. Il le fit en ces termes : « 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 ; cette responsabilité n’est ni générale ni absolue ; 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 ; dès lors [...] l’autorité administrative est seule compétente pour en connaître ».

Ayant lié la compétence et le fond du droit, le Tribunal des conflits a érigé le Conseil d’État en quasi-législateur, l’habilitant à créer un droit nouveau et original, distinct du droit privé de la responsabilité. L’arrêt Blanco affirme ainsi l’autonomie du droit administratif (et d’abord du droit administratif de la responsabilité) conformément à cette idée qu’exprimait le commissaire du gouvernement David dans ses conclusions : « il nous semble impossible, en bonne raison et en bonne justice, d’assimiler complètement l’État à un simple particulier [...] ».

Si la responsabilité est seule visée, le principe a une portée générale, ce qui n’empêche pas l’Administration d’être parfois jugée par l’ordre judiciaire qui lui applique normalement le droit privé. L’État, précisait le commissaire du gouvernement David, peut agir de deux manières différentes : comme puissance publique, mais aussi « comme propriétaire, comme personne civile capable de s’obliger par des contrats dans les termes du droit commun » 62.

Section 2

Le régime administratif

26.  Le régime administratif est la somme, en quelque sorte, du dualisme juridictionnel et du dualisme juridique (deux juges, deux droits). Deux éléments le définissent : l’Administration est régie largement par un droit autonome et elle est soumise le plus souvent à un ordre juridictionnel particulier.

Il découle de cette situation des conséquences importantes quant à la définition et aux caractères généraux du droit administratif.

§ 1. Définition du droit administratif

27.  Dès lors qu’il y a dualisme juridique et que le juge judiciaire conserve une certaine compétence vis-à-vis de l’Administration, l’on pourrait à juste titre considérer qu’il existe deux droits administratifs. Au sens large, le droit administratif serait le droit de l’Administration. Il comprendrait toutes les normes s’appliquant à son activité. Au sens étroit, le droit administratif correspondrait aux seules règles juridiques différentes des règles du droit privé applicables, en principe, aux relations entre les particuliers (droit civil, droit commercial, droit du travail…). Ce serait logique et parfaitement fondé. En s’appuyant sur la qualité des destinataires des normes, il est également possible de scinder l’ensemble des règles de l’ordre juridique en trois groupes : le droit strictement administratif composé de l’ensemble des règles ne s’appliquant qu’aux seuls organes administratifs, le droit strictement privé composé de l’ensemble des règles ne s’appliquant qu’aux seuls particuliers, et enfin un droit mixte composé de l’ensemble des règles s’appliquant tout à la fois à l’Administration et aux particuliers. Ce dernier ensemble est sans conteste le plus important et relativise, sous cet angle, l’opposition entre les deux droits. C’est ce dernier groupe de règles qui constituerait le « droit commun » 63.

En réalité, même si cela n’a pas manqué d’être contesté 64, seul le sens étroit apparaît être communément utilisé 65. Le droit administratif n’est alors qu’une partie de l’ensemble des normes juridiques qui régissent l’Administration. Plus précisément, c’est l’ensemble des normes qu’applique le juge administratif pour trancher les litiges qui relèvent de sa compétence.

§ 2. Caractères généraux du droit administratif

28.  Ainsi défini, le droit administratif est souvent présenté comme fondamentalement jurisprudentiel ou prétorien et constitué de règles exorbitantes du droit commun.

29.  Le caractère jurisprudentiel ou prétorien prête à discussion. Si l’on veut affirmer par-là que les normes jurisprudentielles sont plus nombreuses ou plus importantes que les normes législatives ou réglementaires, on avance un constat invérifiable et sans grand intérêt ; en réalité, de ce point de vue, le droit privé est probablement tout autant prétorien que le droit administratif. Si l’on tient absolument à comparer, tout au plus peut-on avoir le sentiment que dans leur politique jurisprudentielle respective, le juge administratif et le juge judiciaire sont inégalement audacieux : on imagine difficilement que le juge pénal, par exemple, puisse s’écarter de l’interprétation stricte des lois au nom de principes généraux du droit, autant que le fait le Conseil d’État. L’appréciation n’en paraît pas moins inexacte : le droit administratif est fait de textes nombreux et détaillés, à tel point que l’un des problèmes pratiques les plus importants de l’Administration est la codification de son droit 66.

Il est juste, malgré tout, de reconnaître que l’existence même d’un droit administratif autonome résulte de la volonté du juge (arrêt Blanco) et que tout le droit administratif est empreint d’un esprit qui doit beaucoup à la jurisprudence. À lui seul, sans doute, l’arrêt Blanco n’aurait pas suffi : il considère seulement qu’il y a des règles spéciales et qu’elles varient selon les besoins du service. Toutefois, à défaut de textes, c’est bien au juge qu’il revient, en cas de litige, de fixer les règles. Aussi, les juristes qui usent de cette idée que le droit administratif est un droit jurisprudentiel ont-ils surtout l’intention d’insister sur une donnée historique : le juge, à la fin du xixe siècle, a décidé que, pour régler un litige administratif, il devait, faute d’une règle expresse applicable à l’affaire, dégager lui-même la base juridique de sa solution sans se contenter de puiser dans le droit privé 67.

Du même coup, le droit administratif peut paraître parfois trop pragmatique ou trop subtil. Il est, en tout cas, difficile à appréhender dans toute sa richesse. Ce qui ne doit cependant pas faire oublier que sa complexité est d’abord et surtout le reflet de la complexité de la réalité. Elle tient moins au juge qu’à des facteurs extérieurs 68.

30.  Longtemps considérée comme allant de soi, l’exorbitance des normes, depuis quelques années, paraît moins affirmée. Un contrat, par exemple, est qualifié d’administratif s’il contient une ou plusieurs clauses impliquant sa soumission au « régime exorbitant des contrats administratifs » 69. Mais l’on observe un mouvement de banalisation du droit administratif et ce qui n’était qu’exception devient la règle ou, tout au moins, pratique courante : « (...) le juge administratif applique assez fréquemment des règles de droit qui ne sont pas, dès leur naissance, marquées du sceau du droit public, ou du droit privé d’ailleurs » 70 – droits de l’Union européenne et de la Convention européenne des droits de l’Homme, par exemple, sont souvent au cœur des débats.

Ce n’est pas sans conséquences. D’abord, par-delà la relativisation du dualisme juridique qui en résulte, c’est le dualisme juridictionnel lui-même qui se trouve à nouveau discuté : il n’y a plus vraiment « deux droits, deux juges » qui s’offrent au regard, mais de plus en plus souvent « un droit, deux juges » 71. Ensuite, l’autonomie du droit administratif, qui se voulait radicale, perd de sa superbe : « aujourd’hui, peut-on lire par exemple, les frontières sont moins nettement tracées. L’expression tend à s’user et il serait indiqué d’accélérer le mouvement au profit d’une notion plus juste : l’indépendance des législations », notion qui ne comporte pas la même « dimension dogmatique » 72 et qui renvoie simplement à cette idée que, pour le juge, l’essentiel est de bien distinguer les législations et déterminer si telle ou telle règle s’applique à l’affaire sur laquelle il doit statuer.

Finalement, force paraît être d’admettre que « le droit administratif français n’est pas actuellement fondé sur un principe d’exorbitance », que « les rapports entre le droit administratif et le droit privé dans notre système ne sont pas des rapports de droit exorbitant à droit commun, de droit d’exception à droit de principe », qu’ils « sont des rapports entre deux mondes séparés, entre deux droits communs » 73. Somme toute, et quoi que l’on ait pu en dire, c’est ce qu’ils ont toujours plus ou moins été 74.

31.  Il n’est pas étonnant, dans ces conditions, que puisse subsister un sentiment de « permanence du cadre théorique » 75. Dans un certain nombre de domaines, constitutifs de son champ de compétence, le juge administratif, s’il est saisi d’un litige, applique des règles dont l’ensemble donne la matière première des enseignements de droit administratif. Alors que le champ de compétence demeure relativement stable 76, il est vrai que le bloc des règles en cause connaît de profonds bouleversements, tout comme son contenu 77. Aux questions traditionnellement posées s’en ajoutent forcément de nouvelles. À défaut de mettre l’accent sur l’autonomie du droit administratif, on observe plutôt que le Conseil d’État se situe désormais dans un système où il doit coexister avec le Conseil constitutionnel et les juridictions européennes tout autant que la Cour de cassation, ce qui fait du droit administratif un « droit de confrontation des droits » 78. Sa conception initiale (celle d’un droit constitué des normes qu’applique le juge administratif) n’est pas pour autant abandonnée. D’autant que cette présentation permet au juge administratif de rester maître, en dernière analyse, de l’articulation et de l’application concrète de ces normes supérieures (droit constitutionnel, droit européen, droit international).

Ce qui n’empêche pas cette conception de poser problème. Il en a toujours été ainsi. Aujourd’hui, comme hier, elle suscite des discussions qui contribuent à faire du droit administratif une discipline qui ne peut que s’interroger sans cesse sur sa raison d’être 79 – tout en ayant aussi le sentiment de sa nécessaire pérennité ?




Chapitre 4

Les problèmes administratifs  du monde contemporain


	


	Section 1
	 
	Le rôle de l’État



	Section 2
	 
	La modernisation administrative



	§ 1.
	 
	Améliorer la qualité de la gestion publique



	§ 2.
	 
	Améliorer la qualité du service rendu





32.  Largement liés à la croissance des interventions, ces problèmes n’ont cessé de paraître s’aggraver, alimentant les réflexions sur ce qui a pu être appelé une « grande transformation » 80. L’augmentation continue du nombre de fonctionnaires en a été le reflet le plus apparent. Plus insidieuse et plus préoccupante a été la « complexification » des structures administratives. La multiplication des services anciens, par scissiparité, s’est doublée d’une création prolifique d’organismes nouveaux. Les raisons en étaient diverses et souvent justifiées a priori, mais les conséquences ont affecté le fonctionnement général de l’appareil administratif qui a suscité de vives critiques. Les difficultés de coordination, la mauvaise circulation de l’information en raison des cloisonnements, la dilution des responsabilités, la déperdition d’énergie en réunions ou rapports souvent vite oubliés ont conduit l’opinion publique à mettre l’Administration en accusation. Toute-puissance et oppression ont été les maîtres-mots de ce réquisitoire qui s’est assurément traduit par une « délégitimation » du pouvoir administratif. Ils le restaient au début du xxie siècle alors qu’après des décennies de politiques de modernisation aux résultats incertains s’imposait le constat d’une situation préoccupante des finances publiques 81. Faut-il ajouter que depuis lors la situation s’est beaucoup aggravée ? 82 Cela détermine désormais toute réflexion, d’autant plus que la crise financière de 2008 et la crise de la dette publique qui s’en est suivie dans certains pays européens ont rendu plus difficile encore la situation. Celle-ci a été jugée si préoccupante qu’une « nouvelle gouvernance financière » est apparue indispensable. Ce sont ici, comme dans bien d’autres domaines, les orientations retenues au niveau européen qui fixent le cadre des réformes. Ainsi en est-il de la règle de l’équilibre budgétaire des administrations publiques, fixée par le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire (TSCG) du 2 mars 2012. Sa mise en œuvre a conduit à la création par la loi de mécanismes contraignants dans l’élaboration des lois à caractère financier et d’un Haut Conseil des finances publiques, organisme indépendant chargé d’évaluer tant la fiabilité des prévisions macroéconomiques retenues par le Gouvernement que la cohérence des projets de ce dernier au regard des objectifs fixés 83.

Il va sans dire que ces objectifs apparaissent particulièrement ambitieux, voire irréalistes après une pandémie durant laquelle l’argent public a été dépensé sans compter. Comme l’écrit la Cour des comptes dans son rapport public annuel de 2022 consacré aux conséquences de la crise sanitaire, « les moyens publics déployés pour y faire face ont été d’une ampleur inédite ». Dès lors, cet « effort considérable va durablement peser sur le déficit et la dette publics, dont la réduction va nécessiter des efforts sans précédent de maîtrise des dépenses » 84. Alors que le Gouvernement s’est fixé l’objectif de ramener le déficit sous trois points de PIB à l’horizon 2027, la Cour relève qu’au sein de la zone euro, la France appartient au groupe de pays dont la dette publique (qui s’élèverait à 113,5 % du PIB en 2022, soit seize points de plus qu’en 2019) est la plus élevée 85. Pour faire face aux défis ainsi identifiés, la nouvelle gouvernance financière escomptée avec la révision de la LOLF ne sera sans doute pas superflue 86.

33.  Si l’État dépense trop, qu’il dépense donc moins ! Mais alors – et pour s’en tenir à lui, en laissant de côté les collectivités territoriales – que doit-il exactement faire 87 ? Peut-il rester inerte, notamment, lorsque des pans entiers de l’économie sont fortement ralentis, voire arrêtés, comme lors du « grand confinement » du printemps 2020 ? Et la dette publique qui en résulte est-elle une dette tout à fait comme les autres 88 ? Plus généralement, qu’est-ce qui est d’intérêt général et comment le déterminer ? En temps normal, comme en temps de crise, la question d’une redéfinition du rôle de l’État n’a cessé de se poser tout autant que celle de la modernisation administrative.

Ce sont là des questions politiques et les réponses susceptibles d’être données relèvent de choix déterminés par des considérations multiples. S’il est des expertises pouvant les guider, elles viennent d’horizons divers et l’on ne peut guère ici que relever quelques idées générales. C’est néanmoins l’occasion de rappeler que les constructions juridiques – celles, dans cet ouvrage, de la « science du droit administratif » – ne sauraient se comprendre indépendamment de l’environnement dans lequel elles se situent. Tout comme il ne peut les ignorer, elles en sont tributaires 89.

Section 1

Le rôle de l’État

34.  Il ne s’agit évidemment pas d’une question propre à la France. Tout au long du xxe siècle, les interventions de l’État ont eu tendance à s’accroître partout. Il en a nécessairement été ainsi dans les États socialistes qui réalisaient plus ou moins totalement l’appropriation collective des moyens de production. Dans les jeunes États issus de la décolonisation, il a aussi semblé impossible d’abandonner totalement aux initiatives privées les tâches immenses du développement. Enfin, même dans les sociétés industrielles qui ont choisi d’être des démocraties pluralistes, l’on a pu penser que l’action publique était rendue nécessaire par les difficultés de conjonctures économiques. De surcroît, elle a semblé indispensable pour atteindre, par des politiques sociales appropriées, le « bien-être » (welfare state).

En réalité, cela n’a jamais fait l’unanimité. Quand d’aucuns se sont demandés ce que l’État doit faire – et s’il doit plus précisément « faire ou faire faire » – d’autres ont dénoncé l’« étatisme ». À l’extrême, il faudrait laisser faire, « ne rien faire » 90. Le débat a été particulièrement vif après 1981, quand la France s’est engagée dans une relance du processus interventionniste au moyen, notamment, de nationalisations qui étendaient le rôle économique de l’État. À côté de ses fonctions d’assistance (sécurité sociale, aide et action sociales…), il s’est alors fait banquier, assureur, transporteur, constructeur de voitures automobiles, etc. Dans le même temps, d’autres pays donnaient l’exemple contraire et la tendance générale était plutôt au reflux. Margaret Thatcher en Grande-Bretagne, Ronald Reagan aux États-Unis, confiants dans les seuls mécanismes du marché, entendaient déréglementer, réduire au strict minimum les prestations assurées, y compris en limitant l’effort de solidarité en faveur des plus défavorisés 91.

35.  Finalement, les majorités qui se sont succédé en France, depuis 1986, ont adopté des positions plus nuancées, – cela quels que soient les discours tenus. L’ultralibéralisme n’est pas apparu crédible et le « tout État », notamment après l’effondrement des régimes communistes de l’Est, n’a guère été plus défendable. Un consensus semble en conséquence s’être imposé pour dépasser l’alternative du plus ou moins d’intervention. « Mieux faire », a-t-on dit, tout en s’accordant sur la nécessité d’un recul de l’État producteur et d’un recentrage sur les missions essentielles de protection et solidarité 92. Ce qui n’empêche pas, encore et toujours, de se préoccuper de « repenser l’État » 93.

36.  Il y a trente ans déjà, le « positionnement » de l’État a pu être analysé à partir de deux séries d’interrogations : « sur la légitimité de l’action publique elle-même, sur le niveau pertinent auquel elle doit être conduite » 94.

S’agissant de la légitimité de l’action publique, il est clair que si l’État n’a pas à administrer l’économie, ni à se substituer aux entreprises, son rôle reste en ce domaine considéré comme indispensable. Il est double : « réguler les marchés » et, alors qu’avec la mondialisation économique se généralise une logique d’affrontement, « promouvoir la compétitivité nationale ». La réglementation et l’incitation demeurent ses instruments privilégiés, même si la première paraît devoir être complétée par la création de « régulateurs » plus ou moins autonomes pour exercer un contrôle a posteriori, de caractère quasi juridictionnel, sur le fonctionnement des marchés – pendant que l’État les encadre par la réglementation a priori. N’est pas abandonnée non plus – au nom d’un « patriotisme économique » (revendiqué par certains, dénoncé et raillé par d’autres) – l’ambition d’une politique industrielle 95. Est également réaffirmée la responsabilité de l’État en matière de « réparation du risque social… solidarité sociale… diffusion du savoir ». Il doit rester garant de l’intérêt général, garant de la solidarité, quitte à repenser et adapter sans cesse son action.

L’interrogation sur le niveau pertinent auquel doit être conduite l’action publique n’est pas moins décisive. La construction européenne d’un côté, la décentralisation de l’autre, conduisent à se demander si l’État, peu à peu, ne devient pas inutile. Se refuser à l’admettre – considérer que les transferts de compétences au profit de l’Union européenne doivent être limités au strict nécessaire et qu’à l’égard des collectivités décentralisées l’État reste le garant de l’unité nationale – ne dispense pas, bien au contraire, d’une réévaluation de son rôle. Le principe de subsidiarité donne alors un cadre de raisonnement applicable à tous les niveaux 96. Encore faut-il décider de ce que chaque niveau peut le mieux faire.

37.  « Mieux faire » donc, sur tous les fronts, pour faire face à ce qui n’a pas cessé d’être décrit comme étant une situation de « crise », bien avant la crise financière débutée à l’automne 2008 et a fortiori de la crise sanitaire de 2020 97. Comment désormais maîtriser les dépenses, rembourser la dette publique et néanmoins financer les dépenses sociales ? Alors que la population active ne cessait de diminuer et qu’augmentait le nombre des exclus, des choix politiques décisifs étaient à faire et de nouveaux mécanismes à inventer. L’ont-ils été ? Au moins peut-on retenir qu’« il faut bien distinguer la crise économique, financière et sociale que nous connaissons, de la maladie chronique que connaissent nos finances publiques » et qui consiste, si l’on croit ce qu’en disait Philippe Séguin, en « une sorte d’addiction à la dépense » 98. Il est à noter également qu’il n’y a pas seulement eu accroissement excessif de la dette. Un autre problème essentiel, qui ne peut rester sans effet sur le débat politique relatif aux finances publiques, est celui de l’explosion des hauts revenus. Il se traduit par un accroissement qui n’est pas moins massif des inégalités 99.

38.  Pour réduire les dépenses de l’État 100, alors que Nicolas Sarkozy, Président de la République élu en 2007, décidait de ne pas remplacer la moitié des fonctionnaires de l’État qui partent à la retraite, a été entreprise, sous le nom de Révision générale des politiques publiques (RGPP), une remise à plat de toutes les politiques menées 101. Présentée par ses promoteurs comme le projet de réforme le plus ambitieux jamais engagé en France depuis les années d’après-guerre, la démarche a d’abord consisté à passer en revue l’ensemble des missions de l’État. Un quinquennat de Président de la République plus tard, tout en admettant que la RGPP a permis le lancement de nombreuses réformes administratives, un rapport du Comité d’évaluation et de contrôle des politiques publiques de l’Assemblée nationale 102 a estimé qu’elle ne s’est, en réalité, pas vraiment accompagnée, comme annoncé, d’une réflexion sur les missions de l’État. Il s’est agi surtout de « mieux faire avec moins », ce qui, « à missions quasi inchangées (a) désormais sans doute atteint ses limites ». Conclusion et recommandation de ce rapport : « la réforme de l’État doit impérativement reprendre la question des missions de l’État » 103.

Ce point de vue critique, on le comprend aisément, ne pouvait qu’être partagé par le Président Hollande, nouvellement élu en 2012. La démarche globale voulue alors par le Gouvernement s’est traduite par un nouveau programme d’action quinquennal, qui a pris le nom de Modernisation de l’action publique (MAP). Cette MAP, a-t-on pu cependant écrire, « emprunte, sans grande cohérence, au répertoire des réformes administratives des trente dernières années : la qualité, les simplifications, les évaluations de politiques publiques, l’administration numérique » 104.

Comme ses deux prédécesseurs, Emmanuel Macron a souhaité après son élection en 2017 que soit élaboré un plan de « transformation » de l’État : le programme Action publique 2022 (AP2022). Trois objectifs prioritaires ont été fixés : « améliorer la qualité des services publics, en développant la relation de confiance entre les usagers et les administrations, et en travaillant prioritairement sur la transformation numérique ; offrir aux agents publics un environnement de travail modernisé en les impliquant pleinement dans la définition et le suivi des transformations ; accompagner rapidement la baisse des dépenses publiques » 105. En affirmant que ce programme se veut « radicalement différent » des précédents, le Gouvernement a entendu promouvoir une démarche se situant à l’inverse de celle suivant laquelle « durant trop longtemps, on a recherché les économies avant de penser l’organisation » 106. Discours incantatoire ou ambition raisonnable ? Le bilan ne peut qu’apparaître nuancé, dans un contexte où la crise sanitaire a nécessairement perturbé la mise en œuvre du programme 107.

Section 2

La modernisation administrative

39.  Supposée aller de pair avec une réflexion sur le rôle de l’État, la modernisation administrative se doit d’en concrétiser les résultats 108. Ainsi, en ce qui concerne la RGPP, un Comité de suivi a été chargé d’orienter les travaux des équipes d’audit et de préparer les décisions d’une nouvelle instance : le Conseil de modernisation des politiques publiques. Dans le cadre de la MAP, un secrétariat général pour la modernisation de l’action publique a eu pour mission de coordonner les travaux conduits par les administrations et d’assister un comité interministériel pour la modernisation de l’action publique (CIMAP), présidé par le Premier ministre et composé de l’ensemble des ministres 109. Ces structures ont laissé place, pour la mise en œuvre d’AP2022, à une direction interministérielle de la transformation publique (DITP) et à une direction interministérielle du numérique (DINUM) 110, qui assistent elles-mêmes un comité interministériel de la transformation publique (CITP), présidé comme son prédécesseur le CIMAP par le Premier ministre et composé de l’ensemble des membres du Gouvernement 111.

Par-delà les alternances politiques, les objectifs affichés demeurent : « bâtir un nouveau modèle de conduite des politiques publiques » permettant de redonner « sens et cohérence à l’action publique » 112. Avec une même volonté, celle de traduire enfin dans les faits ce qui déjà, par exemple, apparaissait à l’issue du Comité interministériel pour la réforme de l’État du 12 octobre 2000 : « une priorité : répondre aux nouvelles attentes du citoyen ; une exigence : une gestion plus transparente et plus efficace ; un choix : s’appuyer sur les agents, acteurs de la modernisation ». Le tout tenait alors dans une expression toujours très en vogue : « démarche qualité ». Il fallait (et il faut toujours) tout à la fois améliorer la qualité de la gestion publique, la qualité de la gestion des ressources humaines et celle du service rendu 113.

§ 1. Améliorer la qualité de la gestion publique

40.  Nul doute que l’Administration, étant donné l’ampleur de ses tâches, doit tendre à être de plus en plus efficace : la recherche du rendement administratif a été et reste l’un des problèmes essentiels des sociétés contemporaines. Il s’agit, notamment, d’améliorer la gestion en exploitant à cette fin le progrès scientifique (l’analyse économique, par exemple) et technique (l’informatique sous toutes ses formes).

41.  À cet égard, les États-Unis ont joué un rôle de pionnier. Ils ont lancé le mouvement du management public qui, dans de nombreux États, s’est développé à partir des années soixante. Le PPBS (Planning Programming Budgeting System) est devenu en France la RCB : la rationalisation des choix budgétaires. Mais si le nom a changé, la réalité est restée à peu près la même. Selon les promoteurs de cette modernisation de l’administration, il s’agissait de « préciser des critères de choix, comparer les divers objectifs souhaités et les divers moyens de les atteindre, mesurer avec une approximation suffisante le coût total des actions à engager et les avantages que l’on peut en attendre, peut-être plus tard, agréger ces mesures et ces comparaisons non pas seulement dans le cadre d’un ministère mais au sommet, entre les missions diverses de l’État, raisonner pour ce faire non plus dans le cadre traditionnel de l’annualité mais dans une perspective à plus long terme » 114.

Comme aujourd’hui, l’ambition était grande mais les résultats furent décevants, moins sans doute du fait de la difficulté à mener logiquement les opérations préconisées qu’en raison de la complexité de certains des discours tenus et du manque d’adhésion des personnels intéressés. Trop de prétention à la rationalité risque en effet de ne mener qu’à l’artificialité et à une sophistication des approches qui deviennent vite ésotériques 115.

42.  Dans une circulaire du 23 février 1989 116, le Premier ministre Michel Rocard, tout en rappelant les exigences relatives à la satisfaction des besoins des usagers (accueil, information, etc.), mettait l’accent sur deux points : le développement des responsabilités des agents publics et l’évaluation des politiques publiques. Le premier objectif devait conduire à la mise en place de projets de services dont les raisons d’être sont de « mettre en évidence les valeurs essentielles du service, clarifier ses missions, fédérer les imaginations et les énergies autour de quelques ambitions ». Était aussi envisagée la création de centres de responsabilité « où seraient mis en œuvre de façon contractuelle des assouplissements des règles de gestion budgétaire, accompagnant une plus grande autonomie ». Quant au second objectif, il s’est traduit notamment par la création d’un Conseil national de l’évaluation. Chaque année un programme devait être proposé pour l’année suivante au Premier ministre et, pour chaque politique retenue, il s’agissait d’apprécier, dans un cadre interministériel, son efficacité en comparant ses résultats aux objectifs assignés et aux moyens mis en œuvre 117.

Un rapport sur « L’État en France » en 1994 118, et une circulaire du Premier ministre Alain Juppé du 26 juillet 1995 relative à la préparation et à la mise en œuvre de la réforme de l’État et des services publics ont aussi eu pour objet de relancer la modernisation administrative. À cette fin, un décret de 1995 a créé un Comité interministériel pour la réforme de l’État et un Commissariat à la réforme de l’État, lequel a été remplacé en 1998 par une Délégation interministérielle à la réforme de l’État.

43.  Tout semblait donc avoir été dit, ou presque. Il ne restait apparemment plus qu’à répéter et surtout mettre effectivement en œuvre, surmonter des résistances qui ont souvent donné à penser que nul jamais ne pourra vraiment moderniser. Le Premier ministre Lionel Jospin s’y est attaché en soulignant l’importance de la concertation, pendant qu’a pris corps la « démarche qualité » : « chaque administration va définir, pour ses réseaux en contact avec le public, des objectifs de qualité et, lorsque cela apparaît possible, des engagements de service qui puissent être efficaces à l’intention tant des agents que des usagers » 119. Avec ses successeurs, Jean-Pierre Raffarin et Dominique de Villepin, toujours pour promouvoir la réforme, de nouvelles structures ont remplacé les précédentes. Un décret du 30 décembre 2005, par exemple, a créé, en remplacement de différents services datant de 2003, la Direction générale de la modernisation de l’État, sous l’autorité du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie 120. Peu après, en 2005, le rapport Pébereau a dénoncé des créations multiples – qui ne s’accompagnent pas toujours de la remise en cause des structures existantes – et constaté que, somme toute, « nos pratiques politiques et collectives n’incitent pas à prendre les décisions qui permettraient, au-delà du discours en apparence volontariste sur la réforme de l’État, de véritablement moderniser les administrations publiques » 121. Trois ans plus tard, le constat était encore fait par la Commission pour la libération de la croissance française, présidée par Jacques Attali. Et celle-ci annonçait trois cent quatorze propositions de réforme censées constituer un plan global – dont la suppression des départements 122.

44.  Dans ce contexte, la RGPP « ne présente pas de nouveautés radicales », si ce n’est qu’elle peut sembler être « un projet de réformes impressionnant par sa taille » 123. On pourrait en dire autant de la MAP et d’AP2022 124. En tous domaines, les effets de ces politiques se conjuguent avec ceux de la LOLF, l’autre emblème majeur de la réforme qui – même si les ouvrages de droit administratif ne traitent qu’accessoirement des finances publiques – ne peut être ignoré 125.

Avant la RGPP, la MAP et AP2022, le début de xxie siècle a en effet été marqué par l’une de ces grandes réformes qui en France ponctuent l’histoire de l’Administration et la font avancer « par bonds ». Faisant suite à rien de moins que trente-cinq tentatives d’adaptation de l’ordonnance du 2 janvier 1959, présentée comme destinée à être désormais pour l’État l’instrument privilégié de sa modernisation, la loi organique du 1er août 2001 relative aux lois de finances (LOLF) est bien de ces textes « révolutionnaires », porteurs de profondes transformations 126. À un budget de l’État fragmenté en 848 chapitres et formant un cadre rigide pour l’attribution des crédits, elle substitue un budget dans lequel les crédits sont regroupés au sein de programmes, eux-mêmes regroupés au sein de missions : alors que le programme « regroupe les crédits destinés à mettre en œuvre une action ou un ensemble cohérent d’actions relevant d’un même ministère et auxquels sont associés des objectifs précis, définis en fonction de finalités d’intérêt général, ainsi que des résultats attendus et faisant l’objet d’une évaluation », la mission « comprend un ensemble de programmes concourant à une politique définie » 127. Un budget d’objectifs remplace ainsi le budget de moyens. Son cadre est tout à la fois plus souple et plus rigoureux. Pour un programme, la répartition des crédits en différents titres n’étant qu’indicative, le gestionnaire dispose en principe d’une liberté quasi totale pour les redéployer d’un titre à l’autre. Ne font exception que les crédits de personnel. La contrepartie est le contrôle accru de l’efficacité de la gestion. Il faut s’engager sur des objectifs précis, rendre compte chaque année de ses résultats et donc afficher une gestion performante.

45.  L’application totale de la nouvelle loi organique n’a été prévue qu’à partir du 1er janvier 2005, pour la loi de finances de 2006, étant entendu que diverses dispositions sont progressivement entrées en vigueur, obligeant les administrations à se réorganiser 128. De cette entrée en vigueur de la LOLF à la RGPP, la MAP et AP2022 il n’y a qu’un pas, et c’est là sans doute que s’est opérée une rupture. Désormais, la modernisation administrative – devenue plus généralement une « modernisation de l’État » dans son ensemble – s’opère dans la continuité de la réforme du système financier 129. Assistons-nous pour autant, d’ores et déjà, « après l’implantation progressive de la « nouvelle gestion publique », [...] au passage à une « nouvelle gouvernance financière publique » (NGFP) » ? 130 N’est-on pas plutôt toujours, peu ou prou, en présence d’« une logique essentiellement budgétaire et non d’une dynamique de réforme de l’État » ? 131 Ne sacrifie-t-on pas alors la qualité… pour des résultats dérisoires ? Ne mène-t-on pas une « politique du chiffre », qui masque mal l’écart entre les objectifs annoncés et les résultats obtenus ?

À l’époque de la RGPP, le Premier ministre François Fillon s’en était défendu 132 : il serait faux de dire que la RGPP s’est faite au détriment des services publics (la réorganisation de l’État, notamment au niveau départemental, a amené une lisibilité inédite) ; il serait tout aussi inexact de considérer que son bilan chiffré est dérisoire (15 milliards ont été économisés et sur la période 2008-2012, 150 000 postes auront été supprimés, ce qui représente 200 milliards à l’échelle d’une carrière, retraites comprises) ; dans le même temps, la RGPP se serait accompagnée d’avancées importantes en matière de ressources humaines et de dialogue social.

Pour nuancer (et trouver des chiffres quelque peu différents), les rapports de la Cour des comptes constituent sûrement ici la meilleure des lectures. Ils ont assez vite mis en garde 133 et conduit, début 2009, le Premier président de cette cour à estimer que le temps était venu d’apporter à la LOLF « les amendements ou les compléments nécessaires pour qu’elle atteigne effectivement et pleinement ses objectifs » 134. Cela restait à l’ordre du jour en 2011, dix ans après son adoption. En dépit de certains acquis, la LOLF aurait manqué de quatre clés indispensables à sa réussite : une stratégie clairement affichée, un plan d’action construit, un pilote bien identifié et une conduite du changement adaptée 135. « Il est temps d’adhérer sincèrement à l’esprit de la LOLF et surtout de le mettre en pratique ! », pouvaient à nouveau affirmer en 2021 ses deux inspirateurs, le jour des vingt ans de la loi 136. L’appel a finalement été entendu, et quelques mois plus tard était promulguée la loi organique de modernisation de la gestion des finances publiques du 28 décembre 2021, qui procède à une révision d’envergure de la LOLF 137. Adoptée dans le contexte de la crise sanitaire, elle vise à améliorer le pilotage budgétaire et à maîtriser l’évolution des dépenses, par le principe de la programmation pluriannuelle ainsi que par un contrôle accru du Parlement et du Haut Conseil des finances publiques, lequel se prononce désormais sur le « réalisme » des prévisions budgétaires. Reste désormais à traduire ces objectifs dans la pratique, ce qui n’est sans doute « pas seulement une affaire de texte mais aussi et surtout d’état d’esprit » 138…

§ 2. Améliorer la qualité du service rendu

46.  L’amélioration de la qualité de la gestion publique, on s’en doute, est de nature à améliorer aussi celle du service rendu. Elle doit néanmoins s’accompagner de mesures spécifiques qui (juridiques ou non) affectent les destinataires des politiques publiques. Avant de les évoquer brièvement, une question première se pose : à qui s’adressent-elles ? Signe des temps, on ne parle plus guère d’« administrés » mais de « citoyens ». Ce n’est pas absolument nouveau. Déjà, l’exposé de ses motifs situait un décret du 28 novembre 1983 « dans le cadre de la mise en œuvre de la nouvelle citoyenneté qui a pour corollaire la définition d’un nouveau statut de l’usager du service public » 139. C’est néanmoins significatif parce que devenu systématique, ce dont témoigne la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations 140. Ainsi, même s’il n’y a pas à proprement parler de « citoyenneté administrative » 141, convient-il d’admettre que le destinataire de la modernisation tend à ne plus être un administré perçu comme un objet passif mais s’impose comme un citoyen plus ou moins reconnu sujet actif, titulaire en tout cas de droits 142. Entre le plus et le moins, diverses figures se glissent pour qualifier la personne visée : l’« usager » ; le « client » peut-être ; dans certains cas encore, le « consommateur » d’un service public que l’on suppose alors assuré par un gestionnaire qui se comporte en « professionnel » 143. Ce n’est pas exhaustif. « Citoyen », de toute évidence, en matière administrative, est ambigu et appelle des précisions. Ce sont, par exemple, des « dispositions applicables aux particuliers et aux entreprises » que l’on trouve d’abord parmi les « dispositions tendant à améliorer la qualité des normes et des relations des citoyens avec les administrations » de la loi du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit 144. Est-ce la raison pour laquelle émerge, en tant que destinataire de l’action administrative, le « public » ? Il y a tout lieu de le penser, dans la mesure où peuvent se ranger sous cette catégorie aussi bien les personnes physiques que les personnes morales 145. C’est dans cet esprit qu’à la suite de la loi du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement à simplifier les relations entre l’administration et les citoyens 146, a été adopté un Code des relations entre le public et l’administration (CRPA) 147 qui entend définir et codifier, essentiellement à droit constant et selon une méthode originale, les différents pans de la procédure administrative non contentieuse 148.

47.  « Numéro d’appel unique. Une nouvelle ère pour les relations avec les citoyens » 149. Si dans ce qui précède, l’État – avec sa LOLF, sa RGPP et son AP2022 – a été mis en exergue, les collectivités territoriales ne sont pas en reste, pour le management, comme pour les multiples mesures destinées à remédier aux difficultés trop souvent rencontrées (mauvais accueil, attente trop longue, horaires inadaptés…) : « bien avant la mise en service du numéro national “3939”, des villes ont compris qu’elles ne pouvaient pas abandonner les administrés dans le labyrinthe de leur réseau téléphonique » 150. Ce n’est évidemment là qu’une mesure parmi d’autres. On n’en finirait pas d’énumérer ce qui a été fait et reste à faire. Chaque dossier, d’une manière ou d’une autre, en sera l’illustration. Pour ce qui est de l’État et ses services, un « référentiel Marianne » fixe un certain nombre d’engagements destinés à promouvoir la « qualité de l’accueil dans les services publics de l’État » 151, ce à quoi tend notamment le dispositif « Dites-le-nous une fois » en réduisant la redondance des informations demandées par l’Administration 152. L’heure est désormais, plus généralement et non sans emphase, à la promotion d’un « État au service d’une société de confiance », « bienveillant et ouvert » à l’égard des acteurs sociaux et « œuvrant tout entier à seconder la vie sociale et favoriser son épanouissement » 153. La création d’un « droit à régularisation en cas d’erreur » en est la traduction emblématique 154.

D’un point de vue juridique, il semble aller de soi que doivent être poursuivis les efforts faits pour améliorer la qualité de la production normative des différentes administrations 155. Ce qui suppose, par exemple, dans les textes eux-mêmes, comme dans tous documents, une simplification du langage. En même temps, la simplification des formalités et des procédures se révèle plus que jamais nécessaire 156. Elle se double de leur « dématérialisation », qui dans un contexte d’« ubérisation » pourrait bien conduire à l’émergence de la figure d’un « État-plateforme » 157. Les formulaires et textes de papier sont remplacés par des documents disponibles sur internet 158, tandis que tout usager, dès lors qu’il s’est identifié, doit désormais pouvoir adresser à une autorité administrative une demande, déclaration, document, information ou réponse uniquement par voie électronique 159. Se pose toutefois le problème d’un « accès pluriel » à l’administration, accès aussi bien par internet que par les voies traditionnelles du courrier et du contact direct 160. Doit sûrement être également conforté ce que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne appelle le « droit à une bonne administration » et qu’elle définit comme « le droit de voir ses affaires traitées impartialement, équitablement et dans un délai raisonnable » 161. Cela ne peut qu’aller de pair avec une politique de transparence. Doit être surmontée la propension à la confidentialité qui caractérise tous les appareils administratifs 162.

Il va sans dire que les difficultés ne manquent pas. Si la transparence, par exemple, n’a cessé de retenir l’attention, le concept n’est pas pour autant des plus clairs. À force de l’utiliser dans tous les domaines et de sembler en faire une panacée, l’on peut se demander ce qu’il recouvre exactement. Il est aussi permis de s’interroger sur ses limites. Une transparence absolue perçue comme permettant une information totale et immédiate relève de l’illusion, du fantasme peut-être pour certains. Est-elle même souhaitable ? Il est des secrets qui manifestement restent légitimes et n’ont rien à voir avec l’archaïsme administratif 163. C’est ce constat qui justifiait le titre du rapport public 1995 du Conseil d’État (La transparence et le secret), tout en servant de fil directeur à une réflexion centrée sur le « dilemme éthique fondamental auquel renvoie toute recherche d’un juste partage entre ce qui peut ou doit être rendu public, et ce qui peut ou doit rester secret », ce dont témoigne encore l’actuelle politique de mise à disposition des données publiques (dite Open data) assortie de nombreuses restrictions 164.

Un autre exemple de mesure présentée comme participant de la simplification des relations entre l’administration et les citoyens 165 peut illustrer ces difficultés. La consécration par la loi du principe selon lequel lorsqu’une demande lui est adressée, le silence de l’Administration vaut acceptation, a été l’un des emblèmes du « choc de simplification » voulu par le Président Hollande 166. Or, comme ont pu le relever certains commentateurs, « le texte adopté prévoit d’emblée un tel nombre d’exceptions et renvoie à un si grand nombre de décrets d’application le soin d’en ajouter d’autres que le nouveau principe n’augmentera probablement pas le nombre des hypothèses dans lesquelles le silence de l’Administration fera naître une décision implicite d’acceptation » 167.

48.  Les résultats sont difficiles à apprécier. Au début des années 2000, la distance paraissait grande là aussi entre le discours et la pratique : « (...) si de nombreux îlots de qualité et quelques archipels ont pu être mis en relief, il n’existe pas dans l’administration de l’État de véritable continent de qualité » 168. En attestait cet autre rapport, d’évaluation des sites internet publics, concluant que si l’Administration s’attache à l’image qu’elle donne d’elle-même, l’intérêt des usagers n’est pas toujours son souci essentiel 169. Si l’on en croit cependant le baromètre annuel BVA-Institut Delouvrier destiné à mesurer l’image et le niveau de satisfaction des Français à l’égard des principaux services publics, les choses ont évolué, et « les jugements à l’égard de l’action de l’État n’ont jamais été aussi bons depuis 2004 ». S’il est vrai que la manière dont les services publics ont su faire face à la crise sanitaire expliquent en partie ces bons résultats, l’opinion positive moyenne des Français s’élevait à 52 % en 2021, tandis que 73 % des usagers effectifs exprimaient leur satisfaction 170.

Évidemment (pour autant que l’on puisse accorder quelque crédit à ce type de sondage), les réponses ne sont pas uniformes et elles varient aussi selon les services concernés. Certains rapports n’incitent toutefois pas à l’optimisme, tel celui du médiateur de la République qui, en 2010, s’inquiétait de percevoir à travers les dossiers reçus « une société qui se fragmente », dans laquelle « un fossé s’est creusé entre le citoyen et l’État » 171. Le constat dressé par son successeur le Défenseur des droits n’est guère différent, soulignant que « ces dernières années, le bon fonctionnement des services publics, confronté aux enjeux de la performance, a été susceptible de se dégrader pour de multiples raisons : réformes précipitées, empilement législatif, “jungle normative”, priorité à l’efficience et à l’efficacité des dépenses, dématérialisation… » 172. Tout ceci paraît concourir à ce que l’Assemblée nationale a elle-même qualifié d’« épuisement administratif des usagers et des agents du service public » 173. La dégradation de l’action des services publics que perçoivent ces derniers s’explique, ont-ils estimé à l’occasion d’une large consultation engagée à l’automne 2017 par le Gouvernement, par la réduction des moyens et des effectifs 174. Convaincre que la réforme de l’Administration est mue, non par « la culture de la performance pour elle-même » mais par une « culture du service » associant agents et usagers représente, aujourd’hui comme hier, un défi majeur pour le pouvoir politique 175. Ce qui implique une nécessaire réflexion sur la méthode, afin d’éviter la répétition d’erreurs qui avaient conduit, dans le cas de la RGPP, les inspections générales interministérielles à dénoncer « une démarche en vase clos », sans consultation des usagers et donc sans prise en considération de « l’interrogation fondamentale sur les “besoins et les attentes collectives des populations” » 176.

49.  Pour une « nouvelle citoyenneté », sans doute faut-il poursuivre une politique de décentralisation fort discutée et plus que jamais d’actualité, à l’heure où le maître-mot est celui de « différenciation » territoriale 177. C’est également une politique de participation qui semble s’imposer. Couramment mise en avant, consacrée par l’article 7 de la Charte de l’environnement 178, elle peine jusqu’à présent à sortir de la marginalité, tant il est vrai que si les consultations se sont multipliées celles-ci souvent sont restées une façade 179. Cela est-il en train de changer ? Plusieurs textes adoptés ces dernières années ont visé à assurer la mise en œuvre effective du principe de participation en matière environnementale, de la loi du 27 décembre 2012 180, complétée par une ordonnance du 5 août 2013 181, à l’ordonnance du 3 août 2016 182, qui n’ont cessé d’enrichir les dispositions du Code de l’environnement 183. Est également intervenue, sur habilitation de la loi, l’ordonnance du 21 avril 2016 relative à la consultation locale sur les projets susceptibles d’avoir une incidence sur l’environnement 184. Toujours est-il, en attendant de mesurer pleinement la portée de ces textes 185, que le développement du phénomène associatif est assurément une réplique à une situation qui demeure mal ressentie 186, de même que la tendance à la contractualisation – c’est-à-dire à une action de plus en plus fréquente par voie de contrats, y compris dans les relations entre personnes publiques – est de nature à la transformer 187. Plus généralement, la question qui se pose, fort complexe, est celle de la démocratie administrative 188. S’appuyant sur des réflexions déjà anciennes, le Conseil d’État en a retenu la nécessité de Consulter autrement. Participer effectivement, soulignant notamment que « la généralisation de nouveaux modes de communication confortent et légitiment les formes de consultation ouverte » 189. Ce qui n’empêche pas, malgré tout, la survenance de fortes contestations, mais peut au moins contribuer à les surmonter, ce dont témoigne – sous une forme certes singulière et ponctuelle – l’organisation d’un « Grand débat national » à la suite du mouvement des « Gilets jaunes » afin de « redonner la parole aux Français sur l’élaboration des politiques publiques qui les concernent » 190. Autrefois limitées à quelques sujets techniques (comme l’urbanisme ou l’aménagement du territoire), les démarches participatives ne cessent de s’étendre, intéressant des domaines de l’action publique aussi variés que la bioéthique, le numérique, l’agriculture, les transports, le social, l’environnement 191. Elles participent aussi de ce que le Conseil d’État estime être les « ressorts contemporains de la citoyenneté » qui sont relatifs à « l’engagement des citoyens dans des actions d’intérêt collectif » et qui n’expriment plus tant « un statut dans le champ politique » qu’« une vertu dans le champ social » 192. Le « Conseil national de la refondation » (CNR) dont la création a été annoncée par le Président de la République réélu en 2022 en est une nouvelle illustration, en même temps qu’il est révélateur de ce qu’est souvent la réforme administrative : sont créés de nouveaux organismes pour assurer une mission que des organismes existants sont censés peu ou prou assurer, ce qui est le cas en l’espèce du Conseil économique, social et environnemental (CESE), lui-même transformé par une loi organique de 2021 ayant pour objet d’en faire le « forum de la société civile » et le « carrefour des consultations publiques » 193.

50.  Convient-il, pour finir, de se réjouir ou s’affliger de ce que la question de la modernisation soit aussi affaire d’image ? 194 Une politique de « communication publique », il est vrai, n’est pas le moindre des aspects de la politique de modernisation. Comme l’a écrit Marceau Long, qui fut vice-président du Conseil d’État, « les institutions communiquent… comme on respire. S’il est des respirations difficiles, d’autres sont naturelles, profondes, amples. Faisant appel aux techniques les plus sophistiquées comme aux comportements les plus classiques, la communication est maintenant regardée partout comme une fonction pivot de la politique… » 195. Les moyens sont très variés et vont des circulaires aux communications publicitaires les plus modernes. Autorités étatiques, maires des grandes villes, présidents de conseils départementaux ou régionaux, nul ne les néglige et tous tendent à disposer d’un « chargé de communication », même si l’efficacité et l’impact de cette « communication », qui ne devrait être ni une propagande ni un inconsistant rappel de l’existence des services publics, restent à prouver 196. Du reste, la place occupée désormais par la communication dans l’action publique n’est pas restée sans effet sur le droit positif. La frontière se brouille parfois entre décision officielle, communiqué de presse, prise de position, etc. Et le juge administratif a admis l’extension du droit au recours à l’encontre de tout type d’acte de portée générale qui, par-delà sa forme, produit des « effets notables » sur la situation des administrés 197.

Ce n’est pas de nature à faciliter la compréhension de ce que sont aujourd’hui l’administration et le droit administratif. L’une et l’autre se voilent d’une rhétorique centrée sur des mots devenus familiers sans être jamais vraiment définis 198. Au moins est-il clair que l’Administration, par-delà la modernisation et ses résultats toujours fragiles, entend ne pas être « mal aimée » 199.

51.  Document.

 


Extraits du discours  du Président de la République, Emmanuel Macron,  à la Cour des comptes le 23 janvier 2018 200

 

Chaque citoyen a désormais la conscience aigüe que l’argent public est, pour une part, son argent, et la bonne gestion des finances publiques est devenue la première expression du sens de l’intérêt général et donc le premier devoir d’un gouvernement. Il n’en demeure pas moins, et les dernières décennies l’ont montré, que nous vivons dans une forme de paradoxe français où je crois que chacun s’accorde à dire qu’il est bon de réduire la dépense publique, comme il est bon de réduire le niveau de la fiscalité, et que les désaccords commencent quand il s’agit de définir lesquels. Et quand bien même on a parfois déclaré qu’il fallait en réduire beaucoup, le soutien n’est pas le même quand il s’agit de s’attaquer à la chose. C’est donc, non pas avec la fatalité qui accompagne Sisyphe, mais la rigueur qui accompagne l’action, qu’il nous faut partager et échanger. […] 

La performance ne saurait […] être un tabou du service public, elle est un devoir vis-à-vis des usagers, vis-à-vis des contribuables, mais aussi vis-à-vis des agents publics qui aspirent à être reconnus dans l'excellence et accompagnés dans la difficulté ; la mesure de la performance et la définition des objectifs de politique publique passent ainsi avant tout par un vaste travail de définition des indicateurs pour répondre à la question essentielle de l'objectif que nous assignons à l'action ainsi conduite.

C’est pourquoi j'ai demandé au Premier ministre, dans le cadre d'Action publique 2022, de faire des propositions pour que soit défini, avant la fin de l'année, un cadre d'élaboration et de publication des indicateurs de performances de toutes les administrations en lien avec les représentants des fonctionnaires et des usagers. Ne vous y trompez pas, ce n'est pas une culture de la performance pour elle-même que nous visons, cela n'aurait pas de sens, et ça n'est d'ailleurs pas ce à quoi je me suis engagé, mais c'est de renouer avec la culture du service, car on sert toujours quelqu'un, et il est le bon pour le mesurer.

Et donc, penser défendre la culture du service en ne demandant jamais au concitoyen usager ce qu'il en pense, ce qu’il en voit, ce qu’il en mesure, c'est en quelque sorte en perdre les fondements. C'est tout l'esprit du projet de loi pour un État au service d'une société de confiance actuellement défendu par le ministre de l'action et des comptes publics devant le Parlement, qui instituera notamment le droit à l'erreur, sur lequel je m'étais engagé, mais une nouvelle forme de rapport entre l'administration et nos concitoyens, rétablissant la confiance, changeant les modalités du premier contrôle, la relation au quotidien et valorisant, donnant un socle juridique à ces indicateurs que je viens d'évoquer.
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52.  Le titre du présent dossier était déjà celui de conférences données au xixe siècle par Léon Aucoc (1828-1910) : Conférences sur l’administration et le droit administratif faites à l’École des ponts et chaussées, trois volumes parus en 1869 – disponibles, comme un nombre de plus en plus grand de textes, sur le site Gallica de la Bibliothèque nationale de France. Avant Laferrière, Aucoc (entré au Conseil d’État du Second Empire en 1852, pour y faire carrière… jusqu’en 1879, après avoir continué aux débuts de la IIIe République d’y jouer un rôle essentiel) compte parmi ceux qui ont contribué à forger une représentation des deux expressions actuellement encore mises en relation (F. Blancpain, « Léon Aucoc, praticien et théoricien du droit administratif », La bureaucratie et le droit, Revue historique de droit français et étranger, Sirey, 1974, p. 177 ; actes du colloque Le printemps de la jeune recherche en l’honneur de Léon Aucoc – « l’illustre inconnu » du droit administratif, RFDA 2018. 571). Il figure ainsi au cœur d’une histoire qui se confond avec celle de l’État et, par suite, remonte bien en deçà de la Révolution (v. les ouvrages d’histoire de l’Administration et du droit administratif cités supra, dans les indications bibliographiques générales, lesquels néanmoins, comme en attestent leurs titres, se divisent sur le point de départ à retenir et ne donnent pas exactement le même cadre pour approfondir). Un premier thème de réflexion (on l’a vu, supra n° 15) s’impose d’emblée : celui de l’écriture de l’histoire (v. À quoi pensent les historiens ? Faire de l’histoire au xxie siècle, dir. C. Granger, éd. Autrement, coll. « L’atelier d’histoire », 2013). Il convient ici de prêter plus précisément attention à l’histoire de ce qui est appelé la « science du droit administratif ». Il faut aussi préciser ce que sont ces autres « sciences » dont on a dit qu’elles sont susceptibles de contribuer à donner les bases d’une connaissance générale de l’Administration, tout en pesant sur l’évolution de la conception de son droit. Ce sont autant de savoirs essentiels pour sa compréhension.



LA « SCIENCE DU DROIT ADMINISTRATIF »

53.  C’est au milieu du xviiie siècle que la notion de police (objet du célèbre Traité de la police de Delamare – B. Plessix, « Nicolas Delamare ou les fondations du droit administratif français », Droits no 38, 2003. 113) s’est plus ou moins trouvée remplacée par celle d’administration. L’expression « droit administratif », quant à elle, est apparue au début du xixe siècle (J.-L. Mestre, « Aux origines de l’enseignement du droit administratif : le “Cours de législation administrative de Portiez de l’Oise (1808)” », RFDA 1993. 239). Ce sont de nombreux ouvrages publiés dans les décennies suivantes qui conduisent aujourd’hui l’historien à parler alors de la « Naissance d’une science du droit administratif » (F. Burdeau, Histoire du droit administratif, préc., supra, Indications bibliographiques générales). Si certains de ces ouvrages sont le fait de professeurs de Facultés de droit (M. Touzeil-Divina, La doctrine publiciste 1800-1880, éd. La Mémoire du droit, 2009), beaucoup émanent de personnalités qui « sont souvent à la fois administrateurs publics, membres du Conseil d’État, professeurs, auteurs d’ouvrages et parlementaires… En somme, avant d’être des auteurs, ce sont des protagonistes (ou, en tout cas, des acteurs) sur la scène politique et administrative » ; comme Gérando, Macarel, Cormenin, Vivien, Dareste (S. Cassese, La construction du droit administratif. France et Royaume-Uni, Montchrestien, 2000, p. 26). S’est ainsi opérée, en l’absence de codification, une mise en ordre des textes existants. Gérando déjà (préc., pour sa définition du droit administratif, supra, n° 25) se préoccupe de « constituer une science qui n’a point encore le caractère qu’elle est fondée à obtenir, et dont l’existence même est contestée par quelques critiques » (p. 4). Science d’un droit, elle « n’est point la science de l’administration » – Aucoc, qui alors inclut dans le droit administratif « la description de la machine administrative », le répète : ce droit « ne forme pas toute la science nécessaire à l’administrateur, toute la science administrative ». (Conférences…, préc., supra, n° 52, p. 15). D’où cette préoccupation de dépasser un strict point de vue juridique :

Les études administratives, écrit Vivien (dans un ouvrage publié en 1845 et portant ce titre), ne se renferment pas dans le pur droit… Elles ont pour objet les principes mêmes, la marche générale, et, si le mot n’est pas trop ambitieux, la science de l’administration.


Une autre voie, qui s’est vite développée et reste aujourd’hui encore prépondérante parce qu’elle a orienté de manière décisive toute la conception du droit administratif (conduisant à définir celui-ci comme l’ensemble des normes qu’applique le juge administratif pour trancher les litiges qui relèvent de sa compétence), a été celle de l’analyse des décisions rendues par le Conseil d’État dans l’exercice de ses fonctions contentieuses. La jurisprudence, pouvait ainsi constater Dareste (1824-1911), « est devenue ce qu’elle devait être, un véritable répertoire de la science du droit administratif » (cité par F. Burdeau, p. 115). Aux débuts de la IIIe République, Laferrière (Traité…, préc., supra, n° 19, Introduction), tout comme Aucoc, a conforté dans cette voie :

Lors donc que l’on a recueilli et commenté les règles de droit peu nombreuses, et généralement très concises, qui ne font que jalonner le vaste domaine du contentieux administratif, il faut s’y orienter à l’aide de la jurisprudence, chercher en elle les éléments des solutions juridiques, et compléter ce travail d’analyse par une synthèse qui condense et précise la doctrine.


L’orientation ainsi donnée à la « science du droit administratif » du côté du Conseil d’État, n’a pas empêché, du côté des universités, au début du xxe siècle, de grandes œuvres d’afficher des ambitions d’une tout autre ampleur. Maurice Hauriou et Léon Duguit (préc., supra, n° 19) restent à cet égard des figures emblématiques. Aussi différents qu’ils soient, ils se posent le même problème. Et si celui-ci conduit l’un et l’autre au-delà du seul droit administratif, c’est qu’il concerne la limitation de l’État par le droit, ou plus exactement de ce qui est susceptible de fonder cette limitation (v. P. Chrétien, « La science du droit administratif », in Traité de DA, t. 1, p. 60, préc., supra, n° 2). C’est, au premier quart du xxe siècle, le « temps des cathédrales » (F. Burdeau, préc.) – Un temps qui, dans le même ouvrage, coïncide avec l’« âge d’or du pouvoir créateur du juge administratif », tout en précédant une période de « commotions » vite marquée par « le sentiment d’une crise généralisée du droit administratif », lequel apparaît être « l’expression d’une désapprobation ressentie devant le nouveau cours donné par le juge à cette branche du droit public » (ibid., p. 459).

54.  Aujourd’hui, et il y a longtemps déjà, si l’on parle de crise, c’est plutôt du côté de l’Université. « Depuis plus de trente ans, écrivait J.-J. Bienvenu en 1986 (« Le droit administratif : une crise sans catastrophe », Droits, n° 4, 1986. 93), la crise est devenue, pour la doctrine, le mode de description privilégié de l’état du droit administratif au point que l’on serait tenté d’écrire : la crise est l’expression du droit administratif ». La rhétorique de la crise pouvant s’appliquer indifféremment au droit positif et/ou au savoir juridique, qu’est-ce exactement qui est en crise ? N’est-ce pas d’abord « une communauté intellectuelle qui ne parvient plus à produire de connaissances convaincantes » ? (J. Caillosse, « Quel Droit administratif enseigner aujourd’hui ? », RA, 2002, n° 328, p. 343 et n° 329, p. 454). C’est incontestablement ce sur quoi l’accent tend à être mis.

55.  D’abord, et tout simplement, c’est l’ensemble très particulier que forment l’administration publique et le droit administratif qui suscite des interrogations. On voit que les enseignements de droit administratif mêlent les deux sans toujours parvenir à les distinguer et reposent finalement sur une contradiction : s’ils s’en tenaient à la définition qu’ils donnent du droit administratif, ils n’étudieraient que le contentieux ; dépassant toutefois ce point de vue, ils s’efforcent (comme le fait ce manuel) de rendre compte aussi de ce qu’est l’Administration. S’opère alors un glissement de sens : tout en restant conçu restrictivement comme une partie du droit de l’Administration, le droit administratif tend à être présenté (et perçu) comme le droit qui s’impose à l’Administration dans son ensemble ! À s’interroger alors sur cette administration, force est de constater que, si elle a pu constituer au xixe siècle une notion juridique, tel n’est plus le cas : v. G. Guglielmi, La notion d’administration publique dans la théorie juridique française. De la Révolution à l’arrêt Cadot (1789-1889), LGDJ, coll. « Bibl. de droit public », t. 157, 1990, préf. G. Dupuis ; v. aussi M. Waline, Droit administratif, 9e éd., Sirey, 1963, notamment p. 1 : « En fait, dans la langue juridique de droit public, le mot « administration » ne signifie à la lettre rien de précis » et son emploi est même « plutôt à déconseiller ». Il figure néanmoins toujours dans divers textes, à commencer par la Constitution de 1958, et on le conserve, décrivant ses caractéristiques de différents points de vue, faute d’en dégager vraiment la notion 201. On ne peut pas ne pas tourner autour.

À défaut de notion, on devine aisément qu’une certaine idée de l’Administration imprègne malgré tout le droit administratif. Il est clair « qu’il ne saurait y avoir d’enseignement du droit administratif sans prise de position sur l’identité de l’administration ». Que l’on en propose ou non une définition, « faire du droit administratif » renferme bien tout un discours sur l’administration (J. Caillosse, « Sous le droit administratif, quelle(s) administration(s). Réflexions sur l’enseignement actuel du droit administratif », in Mélanges en l’honneur du professeur Gustave Peiser, Presses universitaires de Grenoble, coll. « Droit public », 1995, p. 63). Plus exactement, cet enseignement aurait produit ce qui ferait fonction de « constitution imaginaire de l’Administration ». Dans sa manière de rendre compte du droit positif retenant son attention, il mettrait en scène l’Administration. Une de ses difficultés actuelles viendrait de ce qu’il continuerait de le faire à sa manière, alors que nous serions en train d’assister à un « véritable changement d’imaginaire juridique » (J. Caillosse, La constitution imaginaire de l’administration, PUF, coll. « Les Voies du droit », 2008, p. 405 et s.) :

L’objet juridique que l’on continue de désigner sous la dénomination familière de « droit administratif » n’est-il pas en train de changer de nature, tandis que l’on se demande une fois de plus s’il est entré en crise, s’il traverse une nouvelle phase de déclin, ou, au contraire, s’il est en pleine refondation modernisatrice ? Une autre hypothèse gagnerait sans aucun doute à être éprouvée : le « droit administratif » n’a pas seulement changé de forme ou de registre, il a changé d’identité, C’est bien pourquoi la question se pose de la dénomination de ce phénomène juridique inédit : peu à peu le droit de l’action publique prend la relève du vieux droit administratif.


L’hypothèse – qui reste à « éprouver » et sur laquelle on s’est interrogé, supra, n° 30 – s’appuie notamment sur d’autres « savoirs » relatifs à l’Administration, qui viennent relativiser, si ce n’est contester, la place du droit en même temps qu’ils incitent à mettre en cause ce que l’on a dit être la « science du droit administratif ». Une démarche qui, quoi qu’il en soit, a le mérite d’ouvrir la voie à un « programme de recherches » qui, en reposant sur une « lecture critique du droit administratif (…) » suppose un « éloignement de ce corpus doctrinal qui se veut porteur du vrai droit en même temps qu’il serait l’expression de l’objectivité scientifique (…) » (J. Caillosse, L’État du droit administratif, LGDJ, coll. « Droit et société », 2015, p. 17).

56.  Avant qu’il ne soit ainsi mis en cause, le droit administratif a toujours plus ou moins été contesté dans sa définition même. N’est-il pas absurde de le concevoir comme le droit ne s’appliquant qu’à la partie des activités de l’administration relevant en cas de litige de la compétence du juge administratif ? Pourquoi ne pas admettre que les règles qui le constituent forment tout le droit de l’administration et que la question de son critère doit se distinguer de celle du critère du contentieux administratif ? Un auteur comme Charles Eisenmann n’a-t-il pas conçu une théorie confondant parfaitement l’Administration et le droit (une conception strictement juridique de l’Administration lui permettant de la définir comme un complexe de normes) ? V. N. Chifflot, Le droit administratif de Charles Eisenmann, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », vol. 83, 2009, p. 69 et s. D’autres se sont aussi interrogés : « quel peut être l’intérêt, quelle peut être l’utilité méthodologique, de constituer en branche distincte une partie seulement de ces règles : celles qui ont un caractère spécial, original, par rapport à celles régissant les particuliers ? Quel sens cela peut-il avoir… ? » (Question posée par P. Amselek, « Le service public et la puissance publique. Réflexions autour d’une étude récente », AJDA 1968. 492 – En réponse à R. Chapus « Le service public et la puissance publique », RDP 1968. 235 – reproduit in R. Chapus, L’administration et son juge, PUF, coll. « Doctrine juridique », 1999 –, qui définissait le droit administratif comme droit du service public et le contentieux administratif comme contentieux de la puissance publique ; étaient contestées les conclusions de ce dernier, mais non l’idée de la nécessité de rompre avec la conception du droit administratif… Conception qui reste néanmoins celle de ce manuel et sera justifiée, infra, n° 58. Sur René Chapus, v. les actes du colloque Le printemps de la jeune recherche, RFDA 2019. 345).

57.  La définition encore communément admise du droit administratif suscite aussi des interrogations en tant qu’elle semble toujours aller de pair avec une « dogmatique juridique » réduite à n’être qu’un « positivisme techniciste » (J. Caillosse, « Quel Droit administratif enseigner aujourd’hui ? », préc., supra, n° 54 – « à la vérité, écrit-il p. 469, ce n’est pas la dogmatique juridique en tant que telle qui est susceptible de faire problème du point de vue de la science du droit, mais sa prétention à saturer le champ de la théorie juridique ; la certitude qu’elle fait sienne d’avoir à occuper tout cet espace, en disqualifiant d’autres démarches réputées étrangères à la juridicité »). Dans l’enseignement, cette « dogmatique juridique » se traduirait par une initiation au droit « sur le registre technicien, en valorisant l’ingénierie juridique » (ibid., p. 465) : une place est faite à la « dissertation générale », mais, déplore-t-on, l’« étude de cas » est plus fréquente et l’épreuve reine demeure le « commentaire de texte » (lequel texte est généralement un arrêt du Conseil d’État). Georges Vedel évoquait ainsi, devant ses étudiants, le « caractère technologique du droit administratif (…). Quand on fait du droit positif, on fait pour une grande partie de la technologie, avec tout ce que cela comporte : vous apprenez un métier d’artisan, de manipulateur de choses juridiques, des raisonnements juridiques pour arriver à certains résultats pratiques (…). Dans une technologie comme le droit administratif, s’il se pose quelques points d’interrogation, on peut cependant distinguer avec sûreté ce qui est et ce qui n’est pas. Alors il faut, parce que le métier de juriste est un métier comportant une logique, qui n’est pas parfaite, mais qui est une logique réelle, beaucoup de précision » (Droit administratif. Licence 2e année, 1955-1956, coll. « Les Cours du droit », p. 20-21). O. Jouanjan a qualifié ce positivisme d’« amorphe », en tant qu’il renonce à toute mise en forme « théorique » des conditions de sa « pratique » (« De la vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences sociales, t. XLI, 2003, p. 129). R. Charvin souligne, quant à lui, que, par voie de conséquence, « le questionnement et l’esprit critique n‘ont guère de place » et que cela est « responsable de l’esprit « a-démocratique » qui affecte tant de cadres moyens formatés dans les facultés de droit » (« La responsabilité des facultés de droit dans le déclin de la démocratie », in Études en l’honneur du professeur Jean-Arnaud Mazères, Litec, 2009, p. 105).

S’ensuit une affirmation de la nécessité de « réhabiliter une science du droit administratif qui s’est trouvée reléguée au second plan, du fait de l’hypertrophie de la fonction doctrinale » (J. Chevallier, « Doctrine ou science ? », AJDA 2001. 603 ; « Libres propos sur la démarche scientifique », in Études en l’honneur du professeur Jean-Arnaud Mazères, préc., p. 125). Cette science devrait se placer en position d’extériorité par rapport au droit. Elle ne se situerait pas sur le terrain de la « dogmatique juridique », qui est partie prenante de la production du droit et qui se réduit à un « positivisme techniciste ». Elle serait un travail sur le droit et non en droit. En tant qu’il s’est préoccupé d’élaborer une théorie juridique du droit administratif, Ch. Eisenmann, traducteur de H. Kelsen et disciple critique, peut alors faire référence : il estimait non seulement, comme on l’a vu, « anti-rationnel » et « illogique de réduire la discipline à l’ensemble des règles relevant du juge administratif » mais, se voulant théoricien, il considérait que « les études de droit positif et la théorie générale n’envisagent, ne traitent et n’utilisent pas le droit positif de la même manière ». Ainsi, des concepts juridiques issus des sources du droit positif distinguait-il ceux qui « sont la création de la théorie et d’elle seule » (cité par O. Beaud, « À propos des Écrits de théorie du droit de Charles Eisenmann », Droits, no 36, 2002. 189). Tout autant qu’en droit constitutionnel, il a mené, en droit administratif, une critique systématique de ses contemporains, développant une « forme de “constructivisme” juridique (qui) reste aujourd’hui peu usitée. La majorité de la doctrine restant fidèle à (un) “inductivisme” à partir des solutions du droit positif » (ibid.). L’Administration dont il parle est une théorie juridique qu’il construit à partir de la notion de structure. La réunion des divers organes administratifs ne formant entre eux qu’une unité très relative, très approximative (v. ses Cours de droit administratif – faits entre 1949 et 1967, republiés en deux volumes, LGDJ, 1982-1983 ; ses Écrits de droit administratif réunis par N. Chifflot, préc., supra, n° 27, et N. Chifflot, Le droit administratif de Charles Eisenmann, préc., supra, n° 56). Quant au droit administratif, il en recherche la spécificité en tant que méthode singulière de création et d’application de « normes » – terme guère utilisé en France avant lui et passé dans le langage courant des publicistes. Quoi qu’il en soit, il y a lieu de préciser que ce que l’on a appelé ici (en citant Gérando, Aucoc, Laferrière…) la « science du droit administratif » correspond à ce que ceux qui s’en font les critiques appellent « dogmatique » ou « doctrine juridique », réservant la même expression de « science du droit administratif » à tout autre chose.

C’est peu dire qu’à son propos le débat reste ouvert ! v. É. Picard, « “Science du droit” ou “doctrine juridique” », in Mélanges en hommage à Roland Drago, L’unité du droit, Economica, 1996, p. 119. Sans opter pour un (infamant) « positivisme techniciste », et tout en reconnaissant « la valeur, pour le droit, de recherches sur le droit », il soutient que ce dont a besoin le droit c’est surtout de doctrine : « Aujourd’hui […], il se trouve que le droit interpelle davantage la conscience que la science, parce qu’en cette période de crise du droit, plus fondamentale qu’à l’ordinaire, il a besoin de déterminer des valeurs, il appelle une remise en ordre, une reconstruction de sens : il a besoin d’imagination et d’invention, d’itinéraires et de projets et encore de l’autorité de ceux qui participent à cette œuvre de connaissance et de compréhension […] ». Vœu qui n’a pas manqué d’être renouvelé à l’occasion de la conclusion des actes du colloque d’une Association française pour la recherche en droit administratif (AFDA) qui célébrait en 2016 les dix ans de son existence : le nécessaire « effort de maintien de la cohérence du droit administratif, écrit G. Éveillard, passe par un primat de la conceptualisation par rapport à la technique pure ; tel est le rôle de la science juridique » (« Le droit administratif dans dix ans », in AFDA, Les controverses en droit administratif, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2017, p. 239) – la thèse à laquelle cette même association a alors décerné son prix annuel apparaît à cet égard exemplaire : J. de Gliniasty, Les théories jurisprudentielles en droit administratif, LGDJ, coll. « Bibl. de droit public », t. 198, 2018.

58.  Compte tenu de la définition communément admise du droit administratif, l’on conçoit que ce qui se passe du côté du Conseil d’État retienne tout particulièrement l’attention. C’est là qu’est le « juge suprême », celui qui, en tant que tel, donne l’essentiel de la matière sur laquelle travailler. Il n’est cependant pas que cela. Sans même parler des responsabilités que ses membres continuent, comme au xixe siècle, d’être appelés à exercer au sein de l’Administration, il assure une fonction consultative tout aussi importante que sa fonction juridictionnelle et il est aussi, peu ou prou, « acteur de l’Université » (J. Caillosse et O. Renaudie, dir., Le Conseil d’État et l’Université, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2015). Il juge, formule des avis, rédige des rapports. Nul doute que c’est d’un point de vue assuré de sa position stratégique. V., par exemple, J. Fournier, Itinéraire d’un fonctionnaire engagé, Dalloz, 2008 (itinéraire d’un conseiller d’État qui, avant de présider Gaz de France, puis la SNCF et le Centre européen des entreprises publiques, fut secrétaire général du Gouvernement de 1982 à 1986 ; membre du parti socialiste dès le congrès d’Épinay de 1971) :

Conseil d’État et droit administratif vont de pair. Ils se commandent l’un l’autre. Le Conseil d’État joue un rôle essentiel dans la conception du droit administratif. Le droit administratif consacre le rôle du Conseil d‘État. Ce couple est un élément fondamental du modèle français d’administration publique.


Autrement dit, au sein de cette institution continue d’être élaborée une « science du droit administratif », une connaissance de ce droit qui (même si ce n’est pas sa visée première) se transmet dans une certaine mesure par une activité doctrinale, mais qui tend d’abord à permettre l’exercice d’une activité de production du droit qualifié de positif. Ce qui caractérise alors non moins cette science dès lors qu’il n’existe pas, symétriquement, une « doctrine de la Cour de cassation, car les professeurs sont seuls ou presque à écrire sur le droit civil, plus largement sur le droit privé » (C. Jamin, F. Melleray, Droit civil et droit administratif. Dialogue(s) sur un modèle doctrinal, Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2018) – Une science peut-on encore préciser, tant il y a là matière Pour approfondir, dont les principaux artisans souvent n’ont jamais ou fort peu fréquenté les facultés de droit lors de leurs études (v., dans le cadre d’une réflexion plus générale sur l’enseignement du droit, C. Jamin, La cuisine du droit. L’École de Droit de Sciences Po : une expérimentation française, Lextenso-éditions, 2012). Sur ce qu’il en est de cette science, le sentiment prédominant n’est certainement plus ce qu’il a pu être au milieu du xxe siècle (v. infra, n° 106). Il n’empêche que les questions posées du côté de l’Université valent tout autant pour elle. Dans ses diverses fonctions, quelle conception le Conseil d’État se fait-il de l’Administration publique et du droit administratif ? Comment se mêlent alors le point de vue du juge et celui de l’administrateur ? Avec quel « imaginaire » ?

On voit, quoi qu’il ait pu en être dit, l’intérêt de définir le droit administratif comme l’ensemble des normes qu’applique le juge administratif pour trancher les litiges relevant de sa compétence. Cela ouvre la réflexion sur ces questions. Ne peut qu’apparaître à l’œuvre une certaine idée de l’Administration. Loin d’être confinée par le prisme contentieux, elle a toutes les chances de prendre appui sur l’ensemble des savoirs relatifs à cette administration (v. le Rapport public 2011, préc., n° 49, avant-propos du vice-président : « L’étude […] s’efforce d’enraciner ses fondements et problématiques dans les travaux de recherche en droit et en science politique et administrative […] elle doit permettre de dessiner les traits d’une nouvelle figure de l’administration que le Conseil d’État appelle de ses vœux : une administration qualifiée de “délibérative” […]». Dans quelle mesure pèse-t-elle sur l’évolution d’un droit dont, somme toute, il n’est peut-être pas si grave que les contours ne soient pas nettement fixés – même si, sur le plan contentieux, un champ de compétence doit être déterminé ?).



LA (LES) SCIENCE(S) ADMINISTRATIVE(S)

59.  « Y a-t-il une ou des sciences administratives ? » Telle est l’une des questions premières que ne manque pas de se poser J. Chevallier, après avoir constaté que toutes les sciences sociales, d’une manière ou d’une autre, ont été conduites à s’intéresser à l’Administration (Science administrative, 6e éd., PUF, coll. « Thémis », 2019 ; pour de plus amples développements et prolongements : v. aussi J. Chevallier, D. Lochak, Science administrative, LGDJ, 1978, deux vol. ; Mélanges en l’honneur du professeur Jacques Chevallier. Penser la science administrative dans la post-modernité, LGDJ, 2013). Il est répondu au singulier (p. 53), mais la question reste ouverte :

Parler de science administrative (au singulier) signifie que la connaissance scientifique du phénomène administratif passe par la combinaison de […] diverses approches, l’intégration de […] différents points de vue ; son ambition est de briser la « balkanisation » du savoir, les cloisonnements étanches et stériles entre disciplines, pour produire un savoir global sur l’administration. Du point de vue de la science administrative, il n’y a donc pas une « histoire administrative », une « géographie administrative », une « sociologie administrative »... mais une approche historique, une approche géographique, une approche sociologique… du phénomène administratif ; et ces diverses approches doivent être utilisées et croisées dans le cadre de la problématique qui est la sienne.


60.  De quelle Administration s’agit-il ? Évidemment pour J. Chevallier – prétention scientifique oblige – la science administrative ne saurait être bâtie sur l’« objet préconstruit par l’histoire et par le droit, sous peine de reprendre à son compte l’ensemble des croyances sociales relatives à l’administration (« le sens commun administratif ») et de prendre la définition qui en est donnée dans le droit pour l’expression de la réalité » (p. 49). L’objet est à construire « autour d’une interrogation fondamentale sur l’exercice des fonctions collectives, indispensables à l’existence des groupes sociaux » (ibid.). Cela n’empêche pas qu’il s’agit toujours, pour l’essentiel, de rendre compte de l’Administration publique. De cette approche, d’autres se distinguent, notamment celle qui, préoccupée par le fait administratif quel qu’il soit, entend étudier des organisations – terme qui peut désigner n’importe quelle forme d’association réalisée en vue d’objectifs déterminés. Ainsi, une sociologie des organisations s’est attachée à construire des modèles présentés comme susceptibles de s’appliquer à toute sorte d’organisation (v., par exemple, H. Mintzberg, Structure et dynamique des organisations, Éd. d’Organisation, 1982 ; Le management. Voyage au cœur des organisations, Éd. d’Organisation, 1990). Ont été élaborées des théories centrées sur l’analyse des stratégies des acteurs (M. Crozier, E. Friedberg, L’acteur et le système, Le Seuil, 1977 ; M. Crozier, À quoi sert la sociologie des organisations ?, Éd. Seli Arslan, deux vol., 2000).

61.  L’une et l’autre de ces voies se mêlent sans doute aisément. Elles ne sont pas seules. Le souci de combiner diverses approches ne doit pas conduire à ignorer le développement de disciplines fort diverses qui se présentent elles aussi au carrefour de différents savoirs (v. en ce sens La France et ses administrations. Un état des savoirs, dir. J.-M. Eymeri-Douzans et G. Bouckaert, Bruylant, 2013). Ainsi en est-il de l’analyse des politiques publiques : v. L. Boussaguet, Les politiques publiques, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2020 (« Importée tardivement des États-Unis où elle apparaît dès les années 1950 », lit-on p. 4, la discipline, « située au carrefour de nombreuses traditions et disciplines, […] s’appuie sur une “boîte à outils” relativement riche qui en fait sa marque de fabrique et crée un vocabulaire propre permettant de penser l’État en action ») ; L. Boussaguet, S. Jacquot, P. Ravinet (dir.), Dictionnaire des politiques publiques, 5e éd., Presses de Sciences Po, 2019. L’analyse de l’action publique entend s’en distinguer : J.-P. Gaudin, L’action publique. Sociologie et politique, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004. Et il y a une sociologie des réformes de l’administration : P. Bezes, Réinventer l’État. Les réformes de l’administration française (1962-2008), PUF, coll. « Le lien social », 2009.

D’autres chemins passent par la science économique. On y trouve des théories économiques de l’intervention publique. J.-C. Prager et F. Villeroy de Galhau donnent un exemple : 18 leçons sur la politique économique. À la recherche de la régulation, 2e éd., Le Seuil, 2006. ; B. du Marais fait une présentation de toutes ces théories dans Droit public de la régulation économique, Presses de Sciences Po-Dalloz, coll. « Amphithéâtre », 2004 ; v. aussi M. Bazex, G. Eckert et al., Dictionnaire des régulations 2016, LexisNexis, coll. « Les guides », 2015. Peut retenir l’attention, même si elle est plus difficile d’accès, l’œuvre de J.-J. Laffont (v. le Dictionnaire des grandes œuvres économiques, 2e éd., (dir.) X. Greffe, J. Lallement, M. de Vroey, Dalloz, 2007) qui s’est attaché notamment à explorer l’intervention des pouvoirs publics dans l’organisation industrielle de l’économie, proposant une « théorie des incitations pour les politiques d’achats publics et de réglementation ». Un de ses articles annonce « tenter d’expliquer d’un point de vue économique, les fondements de (la) nécessaire transformation de l’État » : « Étapes vers un État moderne : une analyse économique », dans État et gestion publique, La Documentation française, « Les rapports du Conseil d’analyse économique », 2000, p. 117.

Une des branches de la science économique – l’analyse économique du droit – s’interroge sur ce que les normes juridiques produisent comme conséquences économiques. Quels sont, par exemple, en termes de coûts, les avantages comparés des modes juridictionnels et non juridictionnels de règlement des conflits ? En guise d’introduction, on peut lire, outre R. Coase, Le coût du droit, PUF, 2000 : T. Kirat, F. Marty, Économie du droit et de la réglementation, Gualino, coll. « Mémentos LMD », 2007 ; G. Napolitano, « Les biens publics et les “tragédies de l’intérêt commun” », DA, janv. 2007, p. 3 (présentation des « principaux domaines de réflexion que l’analyse économique propose au spécialiste des biens publics ») ; S. Ferey, Une histoire de l’analyse économique du droit : calcul rationnel et interprétation du droit, Bruylant, coll. « Droit et économie », 2008 (et, à son propos, M. Collet, RFDA 2009. 858, chronique des thèses). V. aussi J.-B. Auby, « Régulations et droit administratif », in Études en l’honneur de Gérard Timsit, Bruylant, 2004, p. 210. Il estime (dans « La bataille de San Romano… », préc., infra, no 298) que « l’analyse économique du droit pourrait aider diverses conceptualisations de notre droit administratif à sortir de certaines difficultés dans lesquelles elles se trouvent… De façon plus fondamentale encore, c’est dans l’analyse économique du droit qu’il faudra puiser la théorie des régulations dont nous avons besoin ». D’autres sont plus réservés. Ne s’agit-il pas là de l’une de ces « modes passagères (qui) ne doivent pas nous troubler, si nous gardons la tête froide… » ? (P. Legendre, article préc., infra, n° 64, note 1 : « la thématique traduit un fondamentalisme économiste. À partir notamment de la théorie de la formation des prix, elle rabat les concepts de justice et de droit vers un égalitarisme éculé, rajeuni par les succès politiques du marché contemporain ») – Une réserve, a-t-il été répliqué, qui « frôle parfois la caricature » : B. Deffains, S. Ferry, « Théorie du droit et analyse économique », Droits no 45, 2007. 223.

Le management public est tout autant discuté, bien qu’il ne soit guère contestable que « les signes d’une introduction du management dans les organisations publiques se multiplient […] » (M.-V. Santo et P.-E. Verrier, Le management public, 3e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », no 2724, 2007). S’agit-il, comme certains le souhaitent ou le pensent, de gérer les services publics comme l’on gère une entreprise privée ? Sinon, quelle est la spécificité de ce management qui, parce que public, se veut attentif aux caractéristiques des organisations publiques ? Une certaine ambiguïté, peuvent reconnaître ses promoteurs, vient de ce qu’il est « à la fois discipline scientifique et outil de direction des organisations » (ibid.). V. aussi A. Bartoli, Management dans les organisations publiques, 4e éd., Dunod, 2015. Indéniablement, par les transformations qu’il implique, il suscite de fortes réserves. Ainsi, pour A. Supiot (L’esprit de Philadelphie. La justice sociale face au marché total, Seuil, 2010, p. 77), la promotion des pratiques managériales conduirait, rien de moins, à ce que « le gouvernement par les lois cède la place à la gouvernance par les nombres ». Alors que « le gouvernement par les lois vise au règne des règles générales et abstraites qui garantissent l’identité, les libertés et les devoirs de chacun », cela en supposant « l’exercice de la faculté de jugement […] et d’interprétation des textes […] », la gouvernance par les nombres vise au contraire à « l’autorégulation des sociétés humaines », en insistant « sur la faculté de calcul, c’est-à-dire sur des opérations de quantification (ramener des êtres et des situations différentes à une même unité de compte) et de programmation des comportements (par des techniques d’étalonnage des performances : benchmarking, ranking, etc.) ».

62.  À défaut de le promouvoir, on peut toutefois admettre que l’ambiguïté du management public est celle de toutes les sciences administratives – comme elle peut être celle de la « science du droit administratif ». Il y a là autant de connaissances susceptibles d’être plus ou moins mobilisées au service des choix politiques qui déterminent l’action administrative, ce qui justifie d’autant d’établir un « état des lieux des conceptions théoriques et des interrogations auxquelles chercheurs et décideurs sont désormais confrontés dans les domaines de l’évaluation des politiques publiques, de la gestion de l’emploi public et de la définition des frontières de l’État » (M. Bacache-Beauvallet, « Où va le management public ? », Terra Nova, coll. « Positions », 2016). Cela est également au cœur des préoccupations de l’analyse comparée des sciences de gouvernement (v. Dictionnaire des politiques publiques, préc., supra, n° 61 : « sa spécificité est d’analyser les interactions entre savoirs académiques et pratiques bureaucratiques, aussi bien les usages politiques de la science que les usages scientifiques de la politique »).

63.  Qu’en est-il, face à ces sciences, du droit administratif et de la « science du droit administratif » ? La confrontation n’a cessé d’être envisagée, et pas seulement au xxie siècle – « Droit administratif et science administrative » est une des épreuves du concours d’agrégation pour le recrutement des professeurs de droit public ; c’est aussi un chapitre (rédigé par G. Timsit) du Traité de DA, t. 1, p. 709, préc., supra, n° 2. Le mouvement n’est pas univoque : si la politique conditionne le droit, le droit lui aussi conditionne la politique.

Il est vrai que cela a souvent pu sembler être perdu de vue. Vivien pouvait ainsi encore être longuement cité, au milieu des années soixante, en introduction d’un cours de science administrative (R. Drago, Cours de science administrative, 1966-1967, notes publiées par Les cours de droit, p. 9), dans un développement intitulé « science administrative et droit administratif ». Aussitôt toutefois, la France était opposée aux pays anglo-saxons : « en France, les fonctionnaires ont une formation juridique, aux États-Unis, en Grande-Bretagne, ils n’en ont pas. En France, ce qui domine l’administration est le respect de la règle de droit. En Grande-Bretagne, c’est l’efficacité. La France a un système cohérent de contrôle juridictionnel, les pays Anglo-saxons n’en ont pas ». On ne saurait mieux dire quelle a pu être l’empreinte d’une approche essentiellement juridique des phénomènes administratifs. À la différence de Vivien, sauf marginalement comme dans le cours précité, les juristes « administrativistes » (ceux du « positivisme techniciste ») ont plus ou moins pris l’habitude d’ignorer les sciences administratives.

Si le droit administratif les a ignorées, celles-ci le lui ont bien rendu. Souvent, elles ont eu en commun de le considérer comme quantité négligeable, faisant peu de cas de ce que P. Legendre répétait en 1968, en forme d’avertissement (préc., supra, Indications bibliographiques générales – p. 45, dans la réimpression de 1992) : « Face à la science administrative, le Droit administratif représente précisément un point de résistance ; il constitue, pour ainsi dire, une « propriété » essentielle, un trait caractéristique et irréductible de notre système administratif national ». C’est ainsi que, dans un ouvrage sur le statut actuel du droit dans les théories de l’action publique, on peut lire encore que si l’interrogation n’est pas inédite, elle garde « une part de confidentialité » (J. Caillosse, D. de Béchillon, D. Renard, L’analyse des politiques publiques aux prises avec le droit, LGDJ, coll. « Droit et Société », vol. 30, 2000, p. 27). Quand elle est développée, c’est en considérant que « l’analyse du juridique doit être investie non seulement par le droit mais aussi par les savoirs de sciences sociales, en histoire, en anthropologie, en sociologie et en science politique » : La juridicisation du politique (dir. J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert), LGDJ, 2010.

64.  Ce que P. Legendre avait perçu est pourtant devenu un réel problème, notamment du côté d’un management public préoccupé par la performance administrative, « une exigence longtemps étrangère au droit public français » (J. Petit, « Rapport de synthèse », in J.-E. Gicquel, La performance en droit public et science politique, PUR, coll. « L’Univers des normes », 2019, P. 175). « Point de résistance », le droit administratif n’est-il pas un obstacle à la modernisation de l’administration devenue objectif politique prioritaire ? Autrement dit, cette modernisation « peut-elle faire l’économie d’une réflexion sur le droit administratif et sur la façon dont il peut jouer le rôle de frein ou de support dans le changement des pratiques ? » (G. Santel, Directeur général de l’Administration et de la fonction publique, avant-propos de J. Caillosse et J. Hardy, Droit et modernisation administrative, La Documentation française, 2000, p. 7). Poser la question c’est répondre : il constitue un frein et il peut d’autant moins servir de support qu’« il y a loin du droit enseigné au droit pratiqué » (ibid.). Trop peu nombreux, les juristes ne sont-ils pas alors mal formés ? L’interrogation ramène à l’appel au renouvellement du droit, de sa conception, tout autant que de son enseignement. « La première difficulté rencontrée par l’universitaire est qu’il lui faut proposer un enseignement dont l’adéquation avec les réalités administratives n’a rien d’évident a priori », observent K.-H. Voizard et J. Caillosse (Le droit administratif aujourd’hui. Retours sur son enseignement, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2021, « Présentation », p. 6). Et ce d’autant plus que l’administrativiste « doit surmonter l’obstacle que représente aujourd’hui la restitution d’une matière dont l’identité juridique paraît de plus en plus trouble ». Dès lors, peut-on s’interroger, « ne devrait-on pas changer la donne par la reconnaissance, en remplacement du droit administratif, d’une discipline consacrée plus largement au droit de l’action publique ? » (ibid., p. 7-8).

Par-delà, est aussi posée une question qui n’est autre, en définitive, que celle de la légitimité d’un certain droit administratif. Mais cette question de légitimité peut être retournée : qu’en est-il du management et des valeurs qu’il met en avant ? Sa critique ne conduit-elle pas à celle du droit administratif qu’il tend à vouloir produire ? Auquel cas, l’ambition ne pourrait-elle pas être d’inciter à poser les fondements d’une alternative dans laquelle le droit ne serait pas que régulation sociale ? 202 Il faudrait au moins, en ce cas, commencer par comprendre ce que cela veut dire pour le droit de « n’être plus que régulation sociale ». Est-ce déjà la caractéristique d’un « droit de l’action publique » qui se serait substitué au « vieux droit administratif » ? La question ramène, quant à elle, à l’hypothèse d’un changement d’identité. Qu’en est-il exactement ? Tout dépend, on l’a vu (supra, nos 30 et 31) de ce que l’on entend par identité du droit administratif.

Il y a au moins les membres du Conseil d’État pour estimer qu’« [au] regard du chemin parcouru au cours des trente dernières années, l’avenir du droit administratif et de la juridiction administrative peut être envisagé avec confiance » (Bernard Stirn, ancien président de la section du contentieux du Conseil d’État, professeur associé à l’IEP de Paris, « Le droit administratif vu par le juge administratif », AJDA 2013. 387 – dossier : « Le droit administratif français en 2013 ») :

Tout en restant un droit spécial de l’administration, le droit administratif s’insère dans une construction juridique de plus en plus complexe tandis que le juge administratif, s’il est toujours le juge de l’action et des décisions administratives, agit dans un environnement plus global. Le droit public européen est devenu son horizon quotidien. Aussi le juge administratif n’est-il, à l’instar de la femme inconnue dont rêvait Verlaine, “ni tout à fait le même, ni tout à fait un autre”. Tout en demeurant fidèle à ses valeurs et à ses caractéristiques fondamentales, il agit dans un cadre renouvelé et il contribue à l’évolution du droit.


Convient-il, en définitive, de relativiser l’idée d’un « droit administratif investi par la performance » ? S’il est vrai, comme l’écrit J. Chevallier (« Le droit administratif vu de la science administrative », dossier préc., p. 401), que la logique de performance a remodelé toutes les catégories du droit administratif, « elle trouve ses limites dans l’autre dynamique d’évolution du droit administratif, qui pousse au renforcement des droits des administrés ». Le point de vue de la science administrative sur le droit administratif ne peut dès lors qu’être nuancé :

Vue de la science administrative, la situation actuelle du droit administratif traduit bien la tension qui caractérise les administrations contemporaines, écartelées entre une logique de performance, expression d’une rationalité économique, et l’impératif d’approfondissement des droits, indissociable d’une rationalité politique. Du compromis réalisé entre ces deux logiques, dont l’articulation ne relève pas de l’évidence, dépendra l’évolution future du droit administratif.
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Ce qu'il faut savoir

	



Chapitre 1. Le contrôle juridictionnel

Chapitre 2. Les contrôles politiques et administratifs

 

65.  Contrôler l’administration paraît être une nécessité vieille comme le monde : les écrits antiques évoquent déjà la lutte contre la corruption possible des agents publics et, au Moyen Âge, les missi dominici de Charlemagne effectuent de véritables tournées d’inspection, recevant les plaintes des populations, se livrant à des enquêtes, redressant les abus, faisant rapport au souverain 203. L’importance de ce contrôle s’est accrue à l’époque contemporaine : les interventions de l’État et, par conséquent, les risques d’abus se sont multipliés, tandis que se généralisaient la reconnaissance de droits individuels et la volonté de les défendre contre l’arbitraire ou, plus généralement, contre tous les excès de la puissance publique. La Déclaration de 1789, aujourd’hui intégrée dans la Constitution de 1958, consacre d’ailleurs la résistance à l’oppression comme l’un des « droits naturels et imprescriptibles de l’Homme », et la Déclaration de 1793 avait même proclamé avec lyrisme que l’insurrection contre le gouvernement qui « viole les droits du peuple » est « le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs ».

66.  Par ses finalités, le contrôle de l’administration est donc au cœur des relations entre le « pouvoir » et ses « sujets » 204. Par ses méthodes, il reflète à la fois les caractéristiques de l’appareil bureaucratique et celles du système juridique et politique de chaque État. Ce qu’il est à une époque donnée et l’idée que l’on peut s’en faire sont en conséquence fort variables. La réflexion contemporaine sur « l’État post-moderne » ou la « bonne gouvernance » en atteste. Elle décrit le plus souvent un monde de réseaux et d’acteurs multiples dans lequel il semble s’agir moins désormais de contrôler que de réguler. Ce que cela veut dire demeure assez flou. Du moins est-il toujours observé que ce nouveau monde est « plein de contrôleurs de toutes sortes » 205.

En effet, le contrôle prend des formes diverses 206. On distingue notamment :

– selon le moment où ils s’exercent, les contrôles a priori qui précèdent l’entrée en vigueur des décisions (ils peuvent prévenir une erreur mais alourdissent les procédures ou paralysent les initiatives) et les contrôles a posteriori qui interviennent alors que les décisions sont entrées en vigueur (et sont en conséquence plus respectueux des responsabilités des agents publics mais moins protecteurs des droits des administrés ou des deniers publics) ;

– selon leur intensité, les contrôles de régularité (souvent appelés contrôles de légalité) qui ont pour seul objet d’apprécier la compatibilité ou conformité d’un acte ou d’une opération au regard du droit dans son ensemble et les contrôles d’opportunité qui comportent, en outre, un jugement sur la valeur technique, politique, morale, etc., du comportement soumis à examen ou expertise ;

– selon leur auteur, les contrôles internes qui se situent à l’intérieur de l’Administration et les contrôles externes qu’exercent des autorités qui lui sont extérieures (et sont, de ce fait, réputées indépendantes) 207.

67.  Reste que la question du contrôle de l’Administration se transforme profondément. Avec la LOLF, la RGPP, la MAP et AP2022, les contrôles traditionnels apparaissent quelque peu « formels et statiques », et le fait est qu’ils « tendent à être doublés par d’autres types de contrôles, axés sur l’idée d’efficacité et en prise sur l’action » 208. On parle alors de contrôle de gestion : d’un contrôle qui ne se sépare pas de l’action, mais en est une composante destinée à permettre à tout moment de l’adapter et donc de la réguler, ce qui suppose de l’évaluer. Est promue une « démarche évaluative » 209.

Tout cela n’est pas sans effet sur des contrôles qui, toujours, ont eu tendance à se diversifier. Forcément, ils participent du même mouvement et s’adaptent. Dans un pays comme la France, où l’administration demeure très réglementée et très surveillée, ils sont exercés à la fois par des juridictions (Chapitre 1) et par des autorités politiques ou administratives (Chapitre 2) 210.
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68.  Le contrôle juridictionnel de l’Administration, s’il échappe en principe au Conseil constitutionnel 211, peut relever souvent du juge judiciaire 212 ou encore d’un juge international 213.

Cependant, ces interventions des juridictions judiciaires ou celles, de plus en plus fréquentes, de juridictions internationales ne sauraient dissimuler les caractéristiques fondamentales du régime administratif consacré par le droit français et qui font que le contrôle juridictionnel de l’Administration est normalement exercé par le juge administratif. En effet, la séparation des autorités administratives et judiciaires décidée par la Révolution a donné naissance à un dualisme juridictionnel (Section 1) et ce sont des juridictions administratives qui ont vocation à connaître des litiges administratifs (Section 2) 214. Sont-elles efficaces ? Assurent-elles une protection effective contre un éventuel arbitraire de l’Administration ? (Section 3).

Section 1

Le dualisme juridictionnel

69.  La séparation des autorités administratives et judiciaires (§ 1) a eu pour conséquence l’apparition et le développement des juridictions administratives (§ 2), juridictions qui sont aujourd’hui constitutionnellement garanties (§ 3).

§ 1. La séparation des autorités administratives et judiciaires

70.  Deux textes essentiels constituent le fondement de cette séparation 215.

 

– loi des 16-24 août 1790 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions ».

 

– décret du 16 fructidor an III : « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient, aux peines de droit » 216.

 

La volonté ainsi exprimée de mettre l’Administration à l’abri des interventions et des abus éventuels du juge s’explique par des raisons diverses. Il faut d’abord tenir compte de la tradition de l’Ancien régime. On peut relever bien des manifestations de l’intention du roi d’écarter les parlementaires de la conduite des affaires publiques, par exemple, l’édit de Saint-Germain de 1641 : rappelant que les cours de parlements « n’ont été établies que pour rendre la justice à nos sujets », le roi leur interdit de prendre connaissance de toutes affaires « qui peuvent concerner l’État, administration et gouvernement d’icelui ». On ne saurait négliger non plus les données idéologiques : la Révolution voulait instaurer la séparation des pouvoirs et, au fond, la séparation des autorités administratives et judiciaires a pu être plus ou moins perçue, à l’époque, comme sa conséquence naturelle. Néanmoins, le facteur déterminant fut sans doute la conjoncture politique : les Parlements, symbole des juridictions, apparaissent en 1789 comme de redoutables forces réactionnaires tant il est flagrant qu’ils se sont toujours opposés de toute leur force aux réformes contraires à leurs privilèges nobiliaires.

Les hommes de 1789, tout en interdisant aux tribunaux de s’immiscer dans l’Administration, auraient pu, sans contradiction, leur confier le contentieux administratif. La séparation des pouvoirs n’en eût pas été bafouée pour autant : en bonne logique, juger l’administration, ce n’est pas administrer. Aux États-Unis, où le principe de la séparation des pouvoirs est appliqué, il n’a jamais été question d’en déduire que les tribunaux devaient s’abstenir de tout contrôle de l’Administration.

Pour des raisons essentiellement pratiques, la thèse inverse l’a emporté : différents textes, dont la loi des 6-7 et 11 septembre 1790, ont donné compétence à des autorités administratives pour trancher la majeure partie du contentieux administratif 217. En d’autres termes, à partir de 1790, il a été considéré que les litiges de nature administrative devaient être jugés au sein de l’Administration et non par les tribunaux.

§ 2. L’apparition et le développement des juridictions administratives

71.  Les juridictions administratives se sont constituées en se séparant progressivement de l’Administration. Face à cette dernière, elles ont dû, pour s’imposer, affirmer leur indépendance 218.

A. Au niveau central

72.  La première étape fut celle de la justice retenue. Seuls existent en réalité des recours administratifs : l’administré, en cas de difficultés, doit s’adresser à l’Administration qui se retrouve juge et partie. Les réclamations remontent la hiérarchie et les litiges sont réglés par le ministre sous réserve de l’intervention éventuelle du chef de l’État (Premier consul, Empereur, Roi, Président de la République…) en tant que supérieur hiérarchique de l’ensemble des agents publics. Celui-ci est censé prononcer lui-même les décisions et il ne les rend définitives que par sa signature. Toutefois, à partir de l’an VIII, il fait préparer les solutions par un « conseil juridique » : le Conseil d’État. Pratiquement, le chef de l’État suit toujours les projets élaborés par ce dernier et, plus précisément, par sa commission du contentieux créée en 1806.

La seconde étape est celle de la justice déléguée. Alors qu’il jouait en fait le rôle d’un organisme juridictionnel, le Conseil d’État est devenu en droit un juge à part entière, décidant dès lors de sa propre autorité. Cette promotion, admise par la IIe République mais rejetée par le Second Empire, fut consacrée, dès le début de la IIIe République, par la loi du 24 mai 1872 sur la réorganisation du Conseil d’État dont l’article 9 dispose que : « le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative, et sur les demandes en annulation pour excès de pouvoir formées contre les actes des diverses autorités administratives » 219.

Cependant, il était encore admis que les litiges administratifs devaient, sauf texte contraire, être d’abord portés devant un ministre dont la décision pouvait être contestée en appel devant le Conseil d’État. Cette exigence, autrefois imposée par le Conseil d’État 220, fut définitivement abandonnée par l’arrêt Cadot en 1889 221 dont le commissaire du gouvernement dégageait ainsi la doctrine : « Partout où il existe une autorité ayant un pouvoir de décision propre (...), un débat contentieux peut naître et le Conseil d’État peut être directement saisi ».

Aussi bien l’article 32 de l’ordonnance du 31 juillet 1945 relative au Conseil d’État consacrait-il simplement une situation de fait en affirmant : « Le Conseil d’État statuant au contentieux est le juge de droit commun en matière administrative ». Juridiquement, la situation était arrivée à un point d’équilibre. Mais, pratiquement, elle devenait catastrophique : le juge administratif ne parvenait plus à remplir sa mission. De 1946 à 1953, 6 000 affaires furent enregistrées en moyenne chaque année. Au regard des chiffres actuels c’est fort peu mais alors le nombre des dossiers en instance ne cessait d’augmenter : il atteignait presque 25 000 en 1953. Une réforme s’imposait et, pour mettre fin à cet engorgement, le travail fut divisé entre la juridiction suprême et des tribunaux administratifs qui, dans un cadre interdépartemental, se sont alors substitués aux conseils de préfecture.

B. Au niveau interdépartemental

73.  Le conseil de préfecture, institué par la loi du 28 pluviôse an VIII, conseille le préfet tout en siégeant sous sa présidence. Contrairement au Conseil d’État, il reçoit en outre, dès sa création, des compétences juridictionnelles. Il est chargé des contentieux relatifs aux contributions directes, aux travaux publics, aux domaines nationaux et à la voirie.

L’institution a été critiquée. On reprochait aux conseils de préfecture, en particulier, la médiocrité de leur recrutement, leur sous-utilisation et leur manque d’indépendance. Ils ont été réformés plusieurs fois 222. Des décrets-lois de 1926 en ont supprimé certains : comme ils étaient insuffisamment occupés, seuls 22 d’entre eux furent maintenus, tous étant désormais interdépartementaux (sauf le conseil de préfecture de la Seine). Pour améliorer la qualité de leur personnel, on a posé le principe du recrutement par concours et la carrière des conseillers a été rendue plus attractive. Les résultats de ces mesures ont été satisfaisants et, dès 1933, on a pu étendre la compétence des conseils (par exemple, au contentieux des fonctionnaires locaux, à celui de la responsabilité des communes, des départements et des établissements publics municipaux ou départementaux).

Malgré ces extensions, leur compétence demeurait une compétence d’attribution. Les progrès pourtant réalisés suggérèrent une nouvelle réforme, de bien plus grande envergure : le meilleur moyen de remédier aux difficultés du Conseil d’État ne consistait-il pas à remplacer les conseils de préfecture par des juridictions de droit commun du contentieux administratif en première instance ? C’est ce qui fut décidé par un décret-loi du 30 septembre 1953, complété par un décret du 28 novembre 1953. Ces textes créaient les tribunaux administratifs et précisaient leurs relations avec le Conseil d’État qui conservait une compétence en premier ressort fort importante par les matières traitées mais strictement limitée dans son étendue.

Cette division du travail s’étant avérée insuffisante, la loi du 31 décembre 1987 portant réforme du contentieux administratif a créé un échelon juridictionnel complémentaire : les cours administratives d’appel. Depuis leur installation en 1989 et leur mise en place progressive, la hiérarchie des juridictions administratives de droit commun s’est ainsi rapprochée de celle des juridictions judiciaires. Il y a, sauf exceptions, trois niveaux : première instance, appel, cassation.

74.  Au début du xxie siècle, ce sont les nouvelles cours administratives d’appel qui ont semblé « risquer le naufrage » (délai de près de trois ans, plus de 14 000 affaires réglées en 2002, mais avec un arriéré de plus de 40 000) 223. Grâce à la réforme alors faite et à d’autres qui ont suivi 224, le naufrage a été évité et, à tous les niveaux, la situation s’est beaucoup améliorée, en dépit de l’augmentation spectaculaire du nombre des recours 225. Les statistiques 2021 font état d’une situation à l’équilibre : les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel ont jugé à peu près autant d’affaires – respectivement 233 254 et 34 006 – qu’ils n’en ont enregistrées – soit 241 384 et 34 012 ; de même le Conseil d’État (11 633 affaires réglées, 11 313 enregistrées, avec un stock de 5 562). Quant au « délai prévisible moyen de jugement », il est en constante amélioration 226. Par ailleurs, toujours en 2021, 1 849 procédures de médiation ont été terminées dont 53 % ont abouti à un accord 227.

§ 3. La garantie constitutionnelle du dualisme juridictionnel

75.  Par le biais des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, le Conseil constitutionnel a tout à la fois affirmé l’indépendance de la juridiction administrative et reconnu à son profit une « réserve de compétence » :

– D’abord, dans une décision de 1980, il a considéré « qu’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 » 228. Cela supposait le dualisme juridictionnel, alors même qu’il ne figurait pas expressément dans le texte de la Constitution : s’il ne peut y avoir atteinte à l’indépendance, il va de soi que la suppression est impossible.

– Ensuite, dans la décision de 1987 relative au Conseil de la concurrence, le même Conseil constitutionnel a précisé que « conformément à la conception française de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » celui selon lequel, à l’exception des matières réservées par nature à l’autorité judiciaire, relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans l’exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrôle » 229.

À l’indépendance s’ajoute, par conséquent, une compétence qui ne peut qu’être celle de la juridiction administrative. Son fondement, dans ces décisions, il faut le souligner, n’est pas le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, lequel – ainsi que l’a relevé préalablement le Conseil en 1987 – n’a pas valeur constitutionnelle 230.

Depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, et l’ajout d’un article 61-1, la juridiction administrative est inscrite dans la lettre même de la Constitution, par une mention du Conseil d’État dans son rôle juridictionnel 231. Nul doute que ce Conseil est, comme il l’a lui-même jugé, « simultanément chargé par la Constitution de l’exercice de fonctions administratives et placé au sommet de l’un des deux ordres de juridiction qu’elle reconnaît » 232.

Section 2

Les juridictions administratives

76.  Les juridictions administratives forment l’ordre administratif  233 (§ 1). Ayant à statuer sur différentes sortes de contentieux (§ 2), elles sont tenues de respecter certaines règles dites de procédure administrative contentieuse (§ 3).

§ 1. L’ordre administratif

77.  L’ordre administratif comprend à la fois des juridictions générales (Conseil d’État, juridictions territoriales – tribunaux administratifs, cours administratives d’appel ayant une compétence territoriale déterminée par leur ressort) et, dans certaines matières, des juridictions spécialisées (A). Il est caractérisé également par la diversité du personnel qui en assure le fonctionnement (B) 234.

A. L’architecture de l’ordre administratif

1. Le Conseil d’État

78.  Créé par la Constitution du 22 frimaire an VIII (13 décembre 1799) à l’image du Conseil du Roi, le Conseil d’État continue de jouer un rôle fondamental dans la vie publique française qui va bien au-delà de ce que pourrait donner à penser sa seule place au sein de la juridiction administrative 235. Ses compétences principales sont doubles 236. Il est conseiller du gouvernement et juge de l’Administration : il fournit des avis au premier et, lorsqu’il statue au contentieux, rend des décisions habituellement appelées arrêts  237.

a. L’organisation

79.  L’article L. 121-1 du Code de justice administrative dispose que « la présidence du Conseil d’État est assurée par le vice-président » 238. Il est ainsi appelé car, au cours de l’histoire, la présidence a été confiée successivement au chef de l’État, au garde des Sceaux, puis au chef du Gouvernement. Aujourd’hui le Premier ministre (et en son absence le garde des Sceaux) peut encore présider l’assemblée générale. Toutefois, cette présidence est essentiellement protocolaire (et ne concerne pas l’activité contentieuse) 239.

Dans l’organigramme, une place importante est occupée par le secrétariat général 240. Il y a sept sections ayant chacune leur président : des six sections administratives qui exercent les compétences consultatives, se distingue la section du contentieux, divisée en dix chambres pour l’instruction et, sauf dans certains cas, le jugement des affaires 241. Un centre de recherches et de diffusion juridiques a pour mission d’« expliquer, synthétiser, hiérarchiser, et diffuser la jurisprudence et l’information juridique utiles aux membres du Conseil d’État et aux magistrats des tribunaux et des cours » 242.

Les arrêts sont rendus soit par une chambre jugeant seule (si l’affaire ne présente à juger aucune question de droit nouvelle et n’appelle pas d’appréciation particulièrement délicate), soit par des chambres réunies, la section du contentieux ou l’assemblée du contentieux (selon l’importance de l’affaire et la nature des questions posées) 243. En tant que formation de jugement, la section du contentieux comprend non pas tous ses membres mais seulement quinze d’entre eux : son président, ses trois présidents adjoints, les dix présidents de chambres et le rapporteur de l’affaire 244. Quant à l’assemblée du contentieux, elle est composée de dix-sept membres : le vice-président du Conseil d’État, les présidents de section (celui de la section du contentieux et les six présidents de section administrative), les trois présidents adjoints de la section du contentieux, le président de la chambre sur le rapport de laquelle l’affaire est jugée (ou, dans certains cas, le président de la chambre à laquelle l’affaire a été initialement attribuée) et quatre autres présidents de chambre (les plus anciens dans leurs fonctions), le rapporteur 245. Sans rompre complètement les liens, il y a eu, pour satisfaire aux exigences de la jurisprudence de la CEDH sur les garanties du procès équitable, souci d’éviter les interférences entre la composition des formations administratives et celle des formations contentieuses, de faire ainsi en sorte que des membres du Conseil ne soient pas amenés à connaître au contentieux de textes qu’ils auraient examinés au sein d’une formation administrative 246.

b. Les attributions contentieuses

80.  « Juridiction administrative suprême » (CJA, art. L. 111-1), le Conseil d’État assure des compétences diverses qui le distinguent de la Cour de cassation. Il est juge de cassation mais il a gardé d’importantes attributions comme juge de premier ressort, et il reste aussi, bien que de façon réduite, un juge d’appel. Tout cela, étant entendu qu’il se considère investi de « pouvoirs généraux de régulation de l’ordre juridictionnel administratif » 247.

 

– En premier (et dernier) ressort le Conseil d’État n’est pas le juge de droit commun. Ses compétences, qui concernent principalement les autorités supérieures de l’État, n’en sont pas moins nombreuses 248. Elles le demeurent même si, au terme d’un « travail de resserrement » 249, le décret du 22 février 2010 a sensiblement modifié l’article R. 311-1 (du CJA).

Ainsi, relèvent directement du Conseil d’État les « recours dirigés contre les ordonnances du Président de la République et les décrets », les « actions en responsabilité dirigées contre l’État pour durée excessive de la procédure devant la juridiction administrative », ou encore les « requêtes concernant la mise en œuvre des techniques de renseignement » 250. Pour ce qui est des ministres et des autorités à compétence nationale, sont concernés leurs actes réglementaires et leurs circulaires et instructions de portée générale. Quant aux litiges relatifs à la situation individuelle des fonctionnaires nommés par décret du Président de la République, ne sont visés que les litiges concernant la discipline et le recrutement de ces fonctionnaires. Enfin, le Conseil d’État connaît en premier ressort des décisions prises, « au titre de leur mission de contrôle ou de régulation », par les organes d’autorités administratives ou publiques indépendantes limitativement énumérées.

S’agissant des dispositions législatives du même code, on y trouve, par exemple, une compétence en matière électorale, notamment pour les élections au Parlement européen et celles des conseils régionaux.

 

– En appel le Conseil d’État n’a plus que des compétences très limitées, les juges d’appel étant principalement les cours administratives d’appel. Il statue en appel dans le contentieux des élections municipales et cantonales, sur les jugements en appréciation de légalité ou en interprétation rendus sur renvoi du juge judiciaire ou encore dans certaines procédures d’urgence.

 

– En cassation le Conseil d’État connaît depuis longtemps des recours formés contre les décisions de dernier ressort des juridictions spécialisées, et, depuis la création des cours administratives d’appel, des recours dirigés contre leurs arrêts. La loi du 31 décembre 1987 a modifié ses pouvoirs en lui ouvrant deux possibilités après l’annulation : soit il renvoie l’affaire au juge du fond qui statue de nouveau ; soit (et c’est l’innovation), s’il estime que « l’intérêt d’une bonne administration de la justice le justifie », il rejuge lui-même l’affaire au fond et statue définitivement (il doit d’ailleurs le faire dans le cas d’un deuxième recours en cassation pour une même affaire) 251.

Le Conseil d’État statue aussi en cassation sur les décisions rendues en premier et dernier ressort par des tribunaux administratifs (cas de certaines procédures d’urgence).

81.  Toutes ces compétences se traduisent par des décisions juridictionnelles. Cependant, en matière contentieuse, le Conseil d’État a une autre attribution instituée par la loi du 31 décembre 1987 (CJA, art. L. 113-1), dans le but de dire rapidement le droit et accélérer le jugement des litiges. En effet, les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel peuvent, s’ils estiment être en présence d’une « question de droit nouvelle présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges », transmettre le dossier, pour avis, au Conseil d’État (et, dans ce cas, surseoir à statuer jusqu’à l’avis ou jusqu’à l’expiration d’un délai de trois mois) 252. Si, en principe, l’avis ne lie pas la juridiction qui l’a demandé ni les autres juridictions administratives, celles-ci, en pratique, ne peuvent guère que le respecter. Ces avis contentieux, qui sont de la compétence des formations contentieuses et non des formations administratives, doivent être distingués des « avis administratifs » émis par ces dernières 253.

2. Les juridictions administratives territoriales

a. Les tribunaux administratifs

82.  Les tribunaux administratifs ont succédé en 1953 aux conseils de préfecture 254. Trois ont encore été créés en 2008 (Saint-Barthélémy, Saint-Martin et Toulon), un autre l’a été en 2009 (Montreuil), ce qui porte actuellement leur nombre à quarante-deux (trente et un en métropole, onze outre-mer).

Leurs décisions s’appellent des jugements. Ils statuent en premier ressort et, sous réserve des compétences attribuées aux autres juridictions administratives, sont juges de droit commun du contentieux administratif (CJA, art. L. 211-1). Cela signifie que tous les litiges administratifs relèvent de leur compétence sauf si une disposition spéciale ne déroge à ce principe en attribuant compétence au Conseil d’État ou à une autre juridiction administrative. Dans certaines procédures, ils statuent en premier et dernier ressort (leurs décisions ne peuvent alors faire l’objet que d’un recours en cassation devant le Conseil d’État).

Quant à la compétence des tribunaux administratifs (CJA, art. R. 312-1 et s.), le principe est que le tribunal territorialement compétent est celui dans le ressort duquel se trouve le siège de l’autorité dont l’acte est attaqué. Pour éviter l’encombrement du tribunal administratif de Paris (du fait du grand nombre de décisions prises dans les bureaux de la capitale), les textes ont, dès 1953, prévu des exceptions à cette règle dite du lieu de la décision : pour les litiges d’ordre individuel relatifs à un agent public, par exemple, le tribunal compétent est celui du lieu d’affectation de l’agent ; pour les litiges relatifs à des immeubles, c’est celui dans le ressort duquel se trouve l’immeuble ; en matière contractuelle, c’est celui dans le ressort duquel se trouve le lieu prévu pour l’exécution du contrat. Ces dispositions ont été complétées par le décret du 22 février 2010 255 afin de régler l’attribution des litiges ne relevant plus du Conseil d’État en premier et dernier ressort.

b. Les cours administratives d’appel

83.  Elles ont été instituées par la loi du 31 décembre 1987 pour statuer sur les jugements des tribunaux administratifs frappés d’appel, en dehors des cas où le Conseil d’État demeure compétent en appel 256. Pour les désencombrer, leur compétence a toutefois été réduite par un décret du 24 juin 2003 qui a supprimé la possibilité d’appel dans un certain nombre de litiges 257. Compétence en appel réaménagée par un décret du 13 août 2013, qui redéfinit par ailleurs la compétence résiduelle dont disposent les cours en premier et dernier ressort 258.

Ces cours sont actuellement au nombre de neuf : Bordeaux, Douai, Lyon, Marseille, Nancy, Nantes, Paris, Versailles et Toulouse 259. Elles sont présidées par un conseiller d’État en service ordinaire. Comme les tribunaux administratifs, elles sont composées de chambres dont le nombre – en vertu du décret du 22 février 2010 – est fixé par arrêté du vice-président du Conseil d’État 260. Comme les tribunaux aussi, elles ont une fonction consultative (limitée et n’ayant rien de comparable à celle du Conseil d’État) 261.

3. Les juridictions administratives spécialisées

84.  Les juridictions administratives spécialisées présentent deux traits principaux : d’une part, leur compétence est une compétence d’attribution (elles ne connaissent que des affaires qui leur sont confiées par un texte) ; d’autre part, le Conseil d’État en contrôle l’activité, directement ou indirectement, par la voie du recours en cassation.

85.  « On en dénombre aujourd’hui autour de cinquante » 262. La plus célèbre est certainement la Cour des comptes dont la mission traditionnelle est double : d’une part, elle juge les comptes des comptables publics et des comptables de fait, d’autre part, elle exerce un contrôle administratif (non juridictionnel, « externe » à l’Administration) 263. À ses côtés, la Cour de discipline budgétaire et financière (CDBF) a été chargée, jusqu’à sa suppression au 1er janvier 2023, de statuer sur la responsabilité des ordonnateurs autres que les ministres et élus des collectivités territoriales ainsi que divers administrateurs et agents participants à l’exécution des opérations financières. Pour les collectivités territoriales décentralisées, ce sont les chambres régionales des comptes (CRC) créées en 1982 qui, sous le contrôle en appel de la Cour des comptes, ont jugé les comptes des comptables locaux, jusqu’à ce que cette fonction juridictionnelle ne leur soit également retirée au 1er janvier 2023. Avec le préfet, elles participent également, ce qui ne change pas, à la mise en œuvre du contrôle budgétaire institué par la loi de décentralisation du 2 mars 1982 264. De l’avis de Philippe Séguin, alors Premier président de la Cour des comptes, « si les juridictions financières ont toujours conçu leur activité comme une occasion d’éclairer les voies de la modernisation administrative, cette ambition n’a jamais eu autant de force qu’aujourd’hui. Désormais, ce qu’on attend surtout d’elles n’est plus seulement qu’elles jugent et sanctionnent mais que, par une approche globale de la gestion publique et un contrôle approfondi de la performance, elles assument pleinement une fonction de conseil et d’assistance aux pouvoirs publics dans l’entreprise de modernisation de la gestion qu’ils ont engagée » 265. Tel est l’objet des dispositions de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 relatives à la Cour des comptes 266. Tel est aussi celui de l’ordonnance du 23 mars 2022, qui reprend l’essentiel des propositions de réorganisation (tout à fait radicales) de Philippe Séguin et d’un projet de loi inabouti de 2009 : extension du champ de compétence de la Cour aux ordonnateurs et gestionnaires relevant auparavant de la CDBF qui est supprimée ; réunion des fonctions juridictionnelles de la Cour et des chambres régionales des comptes qui cessent d’être des juridictions autonomes, au sein d’une chambre du contentieux ; enfin, création d’une Cour d’appel financière au sein de la Cour des comptes 267.

 

En matière disciplinaire, outre le Conseil supérieur de la magistrature dont le classement parmi les juridictions administratives peut surprendre 268, bien des organismes jouent un rôle souvent important : il en est ainsi des sections disciplinaires des conseils académiques des universités dont les décisions prises à l’encontre des enseignants-chercheurs et enseignants (et non des usagers) peuvent être l’objet d’un appel devant le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche (CNESER, soumis, quant à lui, comme les autres juridictions spécialisées, au contrôle en cassation du Conseil d’État) 269.

Le système est comparable à l’intérieur d’ordres professionnels : ainsi, pour les médecins, une chambre disciplinaire nationale est saisie en appel des décisions des chambres disciplinaires de première instance. Dans un tout autre domaine, la Cour nationale du droit d’asile (CNDA) statue sur les recours dirigés contre les décisions de l’Office français de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA) refusant le titre de réfugié ainsi que sur les refus d’accorder l’asile territorial 270. Et pour statuer sur « les recours contentieux dirigés contre les avis de paiement du forfait de post-stationnement » a été instituée, en 2015, une « Commission du contentieux du stationnement payant » 271.

86.  La multiplication de ces juridictions n’est pas sans poser parfois des problèmes de qualification. Contrairement à ce que l’on pourrait penser, la question « qu’est-ce qu’une juridiction ? » reste très ouverte. Il n’est pas toujours facile de dire si tel ou tel organisme est une juridiction qui rend des jugements ou une autorité administrative prenant des décisions administratives. Dans l’incertitude, le Conseil d’État procède de manière très empirique, contraint qu’il est de rechercher un « faisceau d’indices » 272.

B. Le personnel de l’ordre administratif

87.  La justice administrative est rendue parfois par des « professionnels » qui jouent occasionnellement le rôle de juges : des enseignants ou des médecins, par exemple, au sein de leurs juridictions spécialisées en matière disciplinaire. Cela reste malgré tout l’exception. Une juridiction comme la Cour des comptes est composée de magistrats dont le statut est tout à fait comparable à celui des magistrats judiciaires : ils bénéficient de l’inamovibilité, ils sont regroupés en chambres, ils sont placés sous l’autorité d’un Premier président, ils servent, pour certains d’entre eux, dans un parquet dirigé par un procureur général.

L’autre « grand corps » 273, dans cet ordre administratif, est le Conseil d’État. Pour remplir ses missions, il comprend environ trois cents fonctionnaires. Ils ne sont pas des magistrats, bien qu’ils puissent être appelés à exercer des fonctions juridictionnelles 274 et qu’ils soient soumis à de strictes obligations déontologiques 275. Les conditions d’accès au Conseil d’État ont été substantiellement modifiées par l’ordonnance du 2 juin 2021 portant réforme de l’encadrement supérieur de la fonction publique de l’État, traduisant la volonté du président Macron de mettre fin à un système permettant d’intégrer directement l’institution à la sortie de l’ENA (aujourd’hui INSP) 276. Les auditeurs ne peuvent désormais être nommés qu’à la condition de justifier de deux ans au moins de services publics effectifs dans l’administration « active », et ce pour une durée de trois ans non renouvelable – la fonction d’auditeur n’est donc plus accessible à la sortie de l’École, et elle ne vaut plus intégration au sein du corps ; les maîtres des requêtes sont pour la moitié au moins d’anciens auditeurs parvenus au terme des trois ans d’exercice, qui sont intégrés définitivement à l’issue d’une procédure d’évaluation et une audition menées par une commission d’intégration 277 – pour le reste, ils peuvent être nommés parmi les maîtres des requêtes en service extraordinaire ayant exercé pendant quatre ans 278 ; enfin les conseillers d’État sont nommés parmi les maîtres des requêtes ayant accompli une mobilité statutaire. D’autres voies spécifiques d’intégration au Conseil d’État existent dans des proportions limitées, celles par exemple réservées aux membres des juridictions administratives inférieures 279, ou bien à des fonctionnaires de niveau comparable ayant démontré leurs compétences en matière d’action publique 280. Tous ces fonctionnaires, une fois nommés, font carrière « dans et hors le Conseil d’État » 281. Bien que les nominations de maîtres des requêtes et de conseillers d’État soient décidées en principe au choix, elles interviennent en réalité à l’ancienneté, ce qui est, dit-on, la source d’une réelle indépendance 282. Laquelle ne peut qu’être renforcée par la quasi-suppression, à l’occasion de la réforme de 2021, du « tour extérieur », voie politique qui permettait au gouvernement de nommer au Conseil d’État des personnalités de son choix – hauts fonctionnaires, hommes politiques, syndicalistes, etc. – dans des proportions pouvant s’élever au quart des maîtres des requêtes et au tiers des conseillers d’État 283. Le Conseil d’État accueille aussi, ce qui n’a pas changé, des conseillers d’État en service extraordinaire. Ces derniers se subdivisent en deux catégories. Les premiers sont nommés en raison de leurs qualifications dans tel ou tel domaine de l’activité nationale et prennent part uniquement aux activités consultatives du Conseil d’État. Les seconds sont exclusivement affectés, sous certaines conditions, à des fonctions juridictionnelles 284. Leur nombre a été fixé respectivement à douze et quatre 285. Attestant une même volonté d’ouverture de l’institution, d’autant plus manifeste avec les perspectives qui leur sont offertes depuis l’ordonnance de 2021, s’ajoutent des maîtres des requêtes en service extraordinaire, dont la vocation est donc désormais d’intégrer définitivement le Conseil d’État au même titre que les auditeurs.

Les magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel constituent un corps unique. En 1986, une loi a décidé qu’ils ne peuvent recevoir, sans leur consentement, une affectation nouvelle, même en avancement, ce qui consacrait leur inamovibilité. C’est néanmoins seulement la loi du 12 mars 2012 286 qui en a fait des « magistrats dont le statut est régi par le présent livre (du CJA) et, pour autant qu’elles n’y sont pas contraires, par les dispositions statutaires de la fonction publique de l’État » 287. Un Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (CSTACAA) a compétence sur toutes les questions relatives à leur carrière 288. Il est présidé par le vice-président du Conseil d’État, lequel préside également une mission permanente d’inspection, constituée par des membres du Conseil d’État et chargée de contrôler le bon fonctionnement des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel 289. La gestion des uns et des autres (qui – pour ce qui est des tribunaux administratifs – relevait avant 1987 du ministre de l’intérieur) dépend du secrétariat général du Conseil d’État. C’est dire si les liens avec celui-ci sont étroits 290.

La tendance étant à l’unité, comme l’illustre, même symboliquement, la nouvelle dénomination des anciennes sous-sections du Conseil d’État devenues des « chambres » 291, une étape ultérieure pourrait être la création d’un corps unique de magistrats regroupant ceux des tribunaux administratifs, des cours administratives d’appel et les membres du Conseil d’État, qui est une revendication récurrente de magistrats administratifs en quête d’identité 292. Pour l’heure, dans le sens de cette unité, se développent malgré tout les nominations de ces derniers au Conseil d’État 293. Et c’est la même unité qui paraît s’être manifestée pour l’adoption d’une charte de déontologie des membres de la juridiction administrative et la création d’un collège de déontologie chargé d’éclairer les membres de la juridiction administrative sur l’application des principes et bonnes pratiques qu’elle rappelle 294.

§ 2. Le fonctionnement de la justice administrative :  distinction des contentieux

88.  Aux différents buts susceptibles d’être poursuivis par les plaideurs (annulation d’un acte, obtention de dommages et intérêts, etc.), correspondent des recours ayant leurs particularités de procédure (selon les cas, les délais varient, le ministère d’avocat est facultatif ou obligatoire, les pouvoirs du juge sont plus ou moins étendus).

89.  La différenciation de ces recours est consécutive à l’évolution au xixe siècle des juridictions administratives : « elle ne se profile qu’au moment du développement du recours pour excès de pouvoir », suscitée par la spécificité de celui-ci et la volonté d’ordonner le contentieux administratif 295. Reprenant des travaux publiés par Aucoc 296, Laferrière en a été le principal artisan 297. On lui doit notamment d’avoir distingué le contentieux de la pleine juridiction, le contentieux de l’annulation, le contentieux de l’interprétation et le contentieux de la répression :

 

– L’expression pleine juridiction (ou celle de plein contentieux) tend à signifier que le juge dispose de pouvoirs étendus : saisi d’un recours de pleine juridiction, il peut annuler un acte, mais aussi le réformer (lui substituer sa propre décision), ou encore prononcer une condamnation pécuniaire, selon les cas. Par suite, ce contentieux présente une certaine complexité en raison de son hétérogénéité :

Dans divers domaines les recours ont pour objet une question de légalité et le juge ne peut qu’annuler ou réformer un acte irrégulier. C’est le cas de contentieux spéciaux : fiscal, électoral, installations classées, édifices menaçant ruine. C’est aussi le cas du contentieux de certaines sanctions administratives.

Dans d’autres domaines le juge du plein contentieux est appelé à se prononcer sur l’existence ou l’étendue d’un droit et peut prononcer une condamnation pécuniaire. Ce contentieux concerne les droits venant des contrats (contentieux contractuel) et les droits à indemnisation résultant de la réalisation de préjudices (contentieux de la responsabilité).

 

– Dès lors qu’il y a contentieux de l’annulation, les pouvoirs du juge sont moindres. Il s’agit pour lui de se prononcer sur la régularité d’un acte. Par voie d’action, il l’annule s’il l’estime irrégulier : tel est l’objet du recours pour excès de pouvoir 298.

 

– Avec l’interprétation, mais aussi l’appréciation de la légalité, il s’agit de recours en déclaration, le pouvoir du juge se bornant à déclarer le sens ou la légalité d’un acte, sans l’annuler ou le réformer.

Le recours en interprétation a pour objet de faire préciser par le juge la signification exacte du contenu d’un acte administratif, ou plus rarement d’une décision juridictionnelle présentant une difficulté d’interprétation 299. Il peut être direct 300, mais il est le plus souvent un recours incident à l’occasion d’une instance devant le juge judiciaire.

Le recours en appréciation de légalité est un recours incident 301. Le juge administratif saisi se prononce par une déclaration relative à la régularité d’un acte, après avoir tranché la (ou les) question(s) posée(s) par l’autorité judiciaire. Une déclaration d’illégalité n’a pas pour effet d’annuler l’acte mais d’écarter son application.

Cette procédure est à rapprocher, quant à ses effets, de l’exception d’illégalité qui peut être soulevée à l’appui d’un recours devant le juge administratif : à défaut de pouvoir faire l’objet d’un recours en annulation, un acte peut être parfois contesté par voie d’exception, et, si celle-ci est fondée, l’acte est privé d’effet dans le litige 302.

 

– Dans d’autres cas enfin, il y a répression : le juge administratif inflige des sanctions ou prononce des amendes. Cette compétence appartient le plus souvent à des juridictions spécialisées : aux juridictions financières, mais aussi aux juridictions professionnelles qui assurent une fonction disciplinaire. Les tribunaux administratifs interviennent malgré tout pour condamner l’auteur d’une contravention de grande voirie, c’est-à-dire d’un fait de nature à compromettre l’état matériel ou l’usage de certains éléments du domaine public, principalement, des voies de communication autres que les voies publiques terrestres (dont le contentieux relève du juge judiciaire) : il peut s’agir, par exemple, de la détérioration d’un passage à niveau ou du défoncement d’un pylône. Le contrevenant doit généralement payer une amende et, en plus, il doit réparer le dommage qu’il a causé 303.

90.  La classification de Laferrière marque une étape essentielle de l’histoire de la justice administrative. Elle a été pour le Conseil d’État le cadre dans lequel il a développé le contentieux administratif et elle en a fixé une représentation qui est encore largement la nôtre. À ce titre, elle ne doit pas être ignorée et elle peut encore constituer une bonne introduction à la pratique de ce contentieux. Mais il faut aussitôt en retenir qu’elle a très vite été critiquée : au début du xxe siècle, à partir de la nature de la question posée au juge, Léon Duguit 304 opposait la juridiction subjective et la juridiction objective. « Il y a juridiction subjective, écrivait-il, toutes les fois que le juge est appelé à résoudre avant tout et principalement une question de droit subjectif » (rapports entre un créancier et son débiteur, en particulier). En revanche, poursuivait-il, « il y a juridiction objective toutes les fois que la question posée au juge est une question de droit objectif » (question de la régularité juridique d’un acte, par exemple).

Tout aussi critique, René Chapus 305 a distingué deux grands volets dans le contentieux administratif : soit l’on réclame, soit l’on est poursuivi. Ainsi le contentieux des recours s’exerce contre une décision en vue de son annulation, de la déclaration de son irrégularité ou de son interprétation et, le cas échéant, en vue du prononcé des condamnations liées à l’annulation (il se subdivise en contentieux de pleine juridiction et contentieux de l’excès de pouvoir – expression préférée à celle de « contentieux de l’annulation », notamment « parce qu’un recours en annulation peut appartenir au contentieux de pleine juridiction ») 306. Au contraire, le contentieux des poursuites est dirigé contre une personne afin que la juridiction saisie inflige à celle-ci une sanction.

Depuis une vingtaine d’années, ce sont les transformations du contentieux administratif qui ont suscité de nouvelles réflexions. Certains estiment que, s’il importe toujours de distinguer les contentieux, la diversité est telle qu’elle ne peut être appréhendée qu’au moyen d’un inventaire 307. D’autres continuent d’envisager une classification, mais « renouvelée » 308.

§ 3. Le scénario d’un procès : quelques aspects essentiels  de la procédure administrative contentieuse

91.  Il n’y a pas toujours procès 309. La contestation d’un comportement administratif débouche normalement sur un dialogue direct avec l’Administration (A). Ce n’est que si le désaccord persiste que, dans certains cas, les parties s’en remettent au juge qui tranche entre leurs prétentions (B). Aussi le terme recours est-il pris dans deux sens différents : il est usuel de distinguer les recours administratifs (première hypothèse) et les recours contentieux (deuxième hypothèse).

A. Les recours administratifs

92.  Le recours gracieux est porté devant l’auteur de l’acte contesté ; le recours hiérarchique évidemment, comme son nom l’indique, l’est devant le supérieur hiérarchique. Peuvent être invoqués aussi bien des arguments de fait que des arguments de droit. Et très logiquement, l’autorité administrative a la possibilité de régler le différend aussi bien sur la base de considérations d’ordre juridique qu’en se fondant sur la pure opportunité.

Le régime juridique des recours administratifs reste souple, en dépit d’une certaine accumulation de règles diverses, qui sont de plus en plus contraignantes 310. Ils doivent ainsi en principe, comme toute demande adressée à une autorité administrative, faire l’objet d’un « accusé de réception ». À défaut, le délai de recours contentieux (devant le juge) n’est pas opposable à l’intéressé 311. D’une façon générale, sauf texte contraire, il est admis que ce délai est prorogé dès lors que des recours administratifs sont formés avant qu’il ne soit lui-même expiré 312. Il va de soi aussi que l’Administration – à laquelle il est souvent reproché de ne pas leur prêter assez attention – se doit de répondre au mieux à toute demande, quelle qu’elle soit, après un examen effectif 313.

Du recours facultatif, toujours possible même sans texte, se distingue le recours administratif préalable obligatoire à la saisine du juge (RAPO) : recours qui doit être exercé dans un délai raisonnable 314, et « a pour effet de laisser à l’autorité compétente pour en connaître le soin d’arrêter définitivement la position de l’administration », de telle sorte que la décision alors prise « se substitue nécessairement à la décision initiale (et) qu’elle est seule susceptible d’être déférée au juge de la légalité » 315. C’est un tel recours qu’institue, par exemple, la loi du 1er décembre 2008 relative au RSA 316 en exigeant que tout recours contentieux soit précédé d’un recours administratif auprès du président du conseil départemental. Prévus par des textes, ces recours sont en augmentation, d’autant que le juge interprète assez souvent dans un sens extensif des dispositions ambiguës quant à l’obligation 317. L’objectif est d’éviter le procès.

En tant qu’ils sont ainsi tout à la fois un instrument de protection des citoyens et un mode de prévention du contentieux, les recours administratifs sont aujourd’hui au cœur des réflexions sur la réforme de la justice administrative. « Quel meilleur outil de bonne administration, dit-on, que ce recours administratif préalable, qui offre à l’Administration le moyen d’appréhender au mieux ses propres défaillances et d’en tirer les conséquences ? » 318. Un rapport du Conseil d’État, en 2008, a proposé un réexamen des RAPO recensés (plus de 140) et une extension à quatre grands domaines (invalidation de permis de conduire pour solde de points nul, fonction publique, droit des étrangers, décisions de l’administration pénitentiaire) 319. Depuis, la loi du 17 mai 2011, outre diverses dispositions, telle l’obligation de motiver les décisions de rejet d’un RAPO, a simplement prévu une expérimentation, pour une durée de trois ans, pour certains agents de la fonction publique 320. Ce qu’organisait un décret 321 – en précisant notamment, comme le suggérait le Conseil d’État, que tout agent concerné peut demander que son recours soit d’abord soumis, à titre consultatif, à un « tiers de référence ». Poursuivant le même objectif d’évitement du procès, c’est aujourd’hui une médiation préalable qui est imposée à titre expérimental dans certains litiges de la fonction publique et des aides sociales 322.

B. Les recours contentieux

93.  Étant admis qu’il y a droit au juge et à une protection juridictionnelle effective 323, des règles de procédure précisent les modalités de la saisine des diverses juridictions, de l’instruction des affaires et de la prise de décision, donnant aux différents recours contentieux leurs particularités. Elles figurent dans des textes et aussi dans la jurisprudence, souvent en référence aux « principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions administratives » 324. S’en dégagent les caractères principaux des recours et de la procédure contentieuse, qui déterminent le déroulement normal d’une affaire mais dont les exigences sont susceptibles d’être adaptées en cas de procédures d’urgence.

1. Les caractères principaux des recours et de la procédure

94.  Les recours contentieux sont soumis à un juge, qui tranche le litige ès qualités. Ils doivent être réglés sur la base du droit, ce qui, on le sait, n’est simple qu’en apparence : s’il est censé ne pouvoir écarter purement et simplement les normes dont il fait application, le juge les interprète, en fixe le sens ; il dispose lui-même d’un pouvoir normatif et souvent dans ses raisonnements « les considérations d’équité pèseront d’un certain poids » 325. Quoi qu’il en soit, les recours contentieux s’ouvrent par une requête qui, en principe, ne suspend pas l’exécution des décisions administratives en cause, et débouchent sur une décision qui, lorsqu’elle est devenue définitive, bénéficie de l’autorité de la chose jugée 326.

En vertu de l’obligation de liaison préalable du contentieux, la juridiction administrative ne peut être saisie que par voie de recours formé contre une décision, dite décision préalable, et souvent obtenue à la suite d’un recours administratif 327. Cette décision préalable est, selon les cas, soit une décision expresse, par exemple un arrêté, une lettre ou un courriel dans lesquels l’Administration manifeste sa position, soit une décision implicite, c’est-à-dire un silence prolongé pendant un certain temps et doté d’une signification présumée par le droit. Renversant un principe établi par une loi de 1900, la loi du 12 novembre 2013 a prévu que, désormais, le silence gardé pendant deux mois par l’autorité administrative sur une demande vaut décision d’acceptation. Les cas dans lesquels il est dérogé à ce nouveau principe, en maintenant la possibilité que le silence vaille décision de rejet, sont cependant fort nombreux 328.
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Droit administratif

Le droit administratif est depuis longtemps une discipline & Fhonneur dans
la tradition juridique frangaise, et Iimpressionnant travail du Conseil d'Etat
n'a d'égal que Ieeuvre de 'Université.

Encore n'est-il possible de comprendre aisément le droit administratif sans bien
connaitre Administration elle-méme, son histoire, son devenir : pivot de la
construction d'un Etat centralisé, elle a connu de multiples transformations
qui se sont accélérées a la fin du xc siécle, génératrices d'une complexité accrue
et de nouvelles incertitudes.

Le présent ouvrage, tel un guide, se propose d'explorer Funivers administratif
et de cerner, & partir de ses caractéres majeurs, les racines mémes de son droit.
Alors que celui-ci et e fonctionnement de FAdministration sont mis en cause,
ils sont plus que jamais au cceur de la réforme de IEtat.

Une approche qui se voudrait seulement technique ou contentieuse risquerait
détre parfois inutilement compliquée et surtout insuffisante. Aussi, I'accent
est-il mis sur les questions (d"aucuns diraient les « problématiques »). Le lecteur
est invité a un retour aux sources, clé d'une réflexion critique. Dans cette
optique et dans un souci de pédagogie, pour chaque grand théme, un dossier
divisé en deux parties fait le point sur les données de base (c Ce quil faut
savoir ») et fournit des matériaux indispensables & une recherche personnelle
(« Pour approfondir »).

Les étudiants, tout au long de leurs études de licence et de master, les candidats
aux concours administratifs, les praticiens et, d'une maniére générale, les
citoyens, tels sont les destinataires de ce livre. Cette 18° édition parait alors
que Pheure est au bilan des réformes intervenues depuis le début du e siécle
etque de nouvelles réformes ne cessent détre engagées. Ainsi, el rend compte
des débats en cours, ce qui en fait plus précisément un guide pour suivre et
comprendre Factualité.

Nicolas Chifflot est professeur 4 'Université de Strasbourg.
Maxime Tourbe est professeur 4 I'Université Paris 8 Vincennes - Saint-Denis.
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