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Introduction

1.  L'Administration publique française est composée d'un ensemble de structures aux fonctions très variées qui ont toutes un dénominateur commun la recherche de la satisfaction de l'intérêt général et la gestion de la chose publique. On évoque régulièrement à propos du paysage administratif français l'idée d'un « appareil administratif » 1, d'une « machine administrative » renvoyant à un « phénomène bureaucratique » 2 ou plus directement d'une bureaucratie 3. Mais on évoque aussi le « système administratif français » 4. Il y a évidemment des ouvrages consacrés directement aux institutions administratives. 5 Cela rend néanmoins très utile de se tourner vers un dictionnaire de l'administration publique pour être mieux éclairer sur sa composition 6.

Pour commencer cette étude, il est indispensable de donner quelques précisions méthodologiques, afin d'éviter les confusions, les erreurs d'appréciation, surtout en ces temps de brouillage idéologique. De plus, il est important de ne pas comparer de manière factice ou superficielle les institutions qui appartiennent, soit à la sphère publique, soit à la sphère privée.

2.  Une première précision concerne le terme « institution ». Elle évoque une structure juridiquement organisée, dotée de compétences, de moyens et de personnels, et chargée d'une mission ou d'une fonction. Elle est composée, soit d'un seul responsable, comme le président de la République, le Premier ministre, le Défenseur des droits ou le maire, soit au contraire d'une collectivité responsable comme le gouvernement, le conseil départemental ou le conseil municipal. Elle a des compétences générales comme le Premier ministre, le préfet ou le maire ou au contraire des compétences spécialisées comme le ministre ou le directeur départemental d'un service déconcentré. Ces institutions ou ces administrations peuvent avoir une grande autonomie de fonctionnement ou être largement dépendantes de l'autorité centrale. Il s'agit de les étudier dans leur complexité et donc pas exclusivement de manière juridique. L'étude fait appel non seulement au droit public, mais aussi à la science administrative. Néanmoins, la prudence scientifique s'impose, lorsqu'on connaît la difficulté de pénétrer de manière intime la réalité administrative.

3.  Une deuxième précision concerne le caractère public de ces institutions ou de ces administrations par opposition à celles du secteur privé. Aujourd'hui, on distingue plus nettement la société civile de la société publique ou politique. Les institutions publiques appartiennent à l'espace public, les institutions privées au secteur privé ou à la société civile. Les différences entre ces catégories d'institutions résident à la fois dans leurs fonctions, leurs missions et leur régime juridique. Ainsi, la notion de service public demeure pertinente, pour opérer une distinction entre le public et le privé, même si elle est parfois l'objet de vives critiques doctrinales. La notion d'intérêt général reste aussi très présente, car elle permet souvent de distinguer plus nettement une activité publique d'une activité privée. Une institution publique a la plupart du temps pour mission la satisfaction d'un besoin d'intérêt général. Au contraire, une institution privée est plus tournée vers un intérêt privé au bénéfice de ses créateurs, comme les sociétés commerciales. Ces missions différentes justifient des régimes juridiques spécifiques. Une institution publique bénéficie souvent de moyens exorbitants du droit commun. Sa mission, ou sa finalité, explique sa soumission totale ou partielle aux règles du droit public : pouvoir normatif unilatéral, pouvoir contractuel spécifique, finances publiques, agents publics, usages préférentiels du domaine public ou de biens publics, caractère insaisissable des biens. À l'inverse, une institution purement privée ne peut utiliser que des règles de droit privé en matière de propriété, de contrats ou de responsabilité. Une liaison étroite existe donc entre la finalité de l'institution et son rattachement au secteur public et au secteur privé. La distinction entre ces deux catégories institutionnelles peut se réaliser par référence à l'autorité initiatrice de l'institution. Elle est publique, si elle découle d'une initiative publique pour sa création, par une décision du Parlement, du Gouver­nement ou d'une collectivité territoriale. Elle est publique si elle est dotée pour son fonctionnement de finances publiques ou d'agents publics. Elle est privée, si elle provient d'une initiative privée et dispose de ressources financières strictement privées.

Évidemment, le paysage administratif n'est pas toujours aussi simple. En effet, les différences semblent parfois s'estomper entre le public et le privé, par exemple lorsque les institutions publiques sont dotées d'habits privés sur le plan juridique, alors que la finalité de leurs activités reste publique. Cette démarche est employée pour faciliter le fonctionnement des activités concernées. C'est notamment le cas pour les établissements publics industriels et commerciaux (EPIC) qui gèrent des activités de services publics en utilisant de manière dominante le droit privé. Pour les usagers de ces services publics, la différence entre le privé et le public n'est pas toujours très perceptible, sauf à se rappeler que le service reste public. L'administration française comprend un très grand nombre d'établissements publics de cette nature dans des domaines très variés. Certains de ces établissements ont été parfois transformés en sociétés dont le capital est détenu en plus ou moins grande partie par l'État, comme dans les secteurs des communications, notamment électroniques, ou de l'énergie. On peut aussi être directement en présence d'organismes privés chargés de la gestion d'un service public, comme dans le domaine de la sécurité sociale. À l'inverse, certaines activités privées assurent des missions qui les rapprochent beaucoup d'activités publiques, comme celles du domaine social ou médical.

4.  Une troisième précision est indispensable. Le terme d'institution publique fait référence à la fois à des institutions politiques et à des institutions administratives. Cela explique que les manuels et les ouvrages de droit public ou d'institutions n'évoquent pas directement les institutions publiques, mais d'un côté le droit constitutionnel, la science politique et les institutions politiques, de l'autre le droit administratif, la science administrative et les institutions administratives. Ce livre est surtout consacré à l'étude des institutions administratives.

Les institutions politiques découlent de l'organisation constitutionnelle. Elles permettent aux autorités politiques de disposer des moyens de gouverner ou de légiférer dans le cadre de l'État. Elles sont normalement premières, puisqu'elles décident et orientent. Les institutions administratives constituent normalement des moyens au service du politique pour atteindre les objectifs qu'il a fixés. Elles sont donc des institutions secondes dans le processus démocratique de décisions.

Cette distinction essentielle entre le politique et l'administratif ne rend pas forcément fidèlement compte de la réalité. En effet, certaines institutions ont à la fois une fonction politique et une fonction administrative. Cela est très net au sommet de l'État. Le président de la République ou le Premier ministre sont des autorités politiques et administratives. Le Premier ministre a bien cette double fonction. Cela lui permet, d'une part de gouverner, d'autre part de peser hiérarchiquement sur l'administration pour réaliser ses orientations de politiques publiques. Le ministre est également une autorité politique, comme membre du gouvernement mais aussi une autorité administrative comme chef d'une administration, le ministère. De leur côté, les autorités administratives ne peuvent mettre en œuvre des décisions qu'en ayant, aussi, un certain sens politique. Par exemple le préfet, autorité administrative, intègre, dans son action, des considérations qui relèvent du politique, sans pour autant devenir partisan. C'est la fameuse relation complexe du préfet et des notables locaux 7. Le Conseil d'État, autorité administrative, conseiller et juge de l'administration, ne peut laisser totalement de côté les considérations politiques, surtout lorsqu'il doit conseiller le gouvernement. À son niveau, le droit n'est pas exclusif du politique, même s'il doit exclure une attitude partisane.

Ces précisions méthodologiques posées, l'étude des institutions administratives françaises incite à faire quelques constats généraux.

§ 1. Un réseau d'administrations  adapté à une société postindustrielle et numérique

5.  L'administration publique française est très sophistiquée. Cette complexité peut être perçue de deux manières. D'abord, elle suggère la bureaucratie, la lourdeur, l'opacité, ou l'inefficacité. Sa complexité rend l'administration parfois incompréhensible et impénétrable pour les administrés. Ensuite, on peut au contraire considérer que cette complexité correspond bien aux exigences multiples d'une société contemporaine. L'administration est alors à l'image de la société. Elle évolue au même rythme. Le réseau institutionnel est donc en adéquation avec une société post­industrielle. La France étant l'un des États les plus développés, son administration lui correspond. Quatre approches permettent de caractériser globalement l'administration française.

A. Une approche fonctionnelle de l'administration publique

6.  Cette approche valorise les fonctions de l'administration publique, donc les raisons qui justifient son existence. Sur un plan général, on peut la caractériser par ses grandes fonctions. L'administration veille à l'ordre public. Elle doit garantir la paix et la sécurité publique indispensables à l'épanouissement des libertés indi­viduelles et collectives et à l'existence d'une vie paisible en société. La notion d'ordre public est très riche. Au sens strictement juridique, elle fait référence à la police administrative et sa fameuse trilogie : tranquillité, sécurité et salubrité publique. Mais, on peut aussi concevoir cette notion de manière plus vaste en l'étendant à l'ensemble des administrations qui concourent à l'ordre public et à la sécurité publique comme l'armée, la justice ou la police, sans oublier les administrations éducatives ou sociales.

L'administration participe à la création et à la gestion des services publics nécessaires à la collectivité, surtout lorsque l'initiative privée est défaillante. Cela amène la puissance publique à intervenir, d'une part au travers d'activités qualifiées de régaliennes (sécurité, défense, justice…), d'autre part dans beaucoup d'autres domaines (économique, social, éducatif et culturel…). L'intervention publique est plus ou moins importante suivant les conceptions du rôle de l'État ou des personnes publiques.

L'administration contribue aussi à réguler l'ensemble des activités privées. Cette régulation prend des formes variées, soit une réglementation, soit une administration directe ou indirecte. L'activité normative de l'administration est riche. Elle participe à l'élaboration de la loi ou produit des actes réglementaires. L'administration surveille aussi l'application du droit dans l'ensemble du pays.

Sur un plan spécialisé, ses différentes fonctions de l'administration publique ont donné naissance à des structures adaptées à des activités précises. Ainsi, chaque administration a sa propre fonction, son propre fonctionnement et d'une certaine manière sa propre culture liée à sa tradition. On a pu, à juste raison, parler de l'émiettement administratif ou d'une administration en miettes 8. Il existe une division du travail dans ce réseau d'administrations. Chaque compétence justifie une administration spécialisée. Cette forte spécialisation fonctionnelle est visible aussi bien au niveau des ministères ou des administrations nationales qu'à celui des services déconcentrés de l'État ou des collectivités territoriales.

B. Une approche organique de l'administration publique

7.  D'un point de vue organique, l'administration se présente comme un ensemble d'institutions aux statuts ou aux règles de fonctionnement très variés. Au premier rang de cet édifice administratif, on trouve l'État accompagné de ses administrations centrales et territoriales. Ce sont ensuite les collectivités territoriales et leurs établissements publics. Les collectivités territoriales comprennent elles-mêmes plusieurs catégories, comme les communes, les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d'outre-mer en vertu de l'article 72 de la Constitution. Ces collectivités ont elles-mêmes donné naissance à des structures complémentaires pour exercer toutes leurs missions. Ainsi, pour faciliter la coopération intercommunale, des structures spécifiques ont été mises en place comme les syndicats intercommunaux, les communautés urbaines, les communautés de communes ou les communautés d'agglomération et les métropoles. Enfin, les établissements publics spécialisés constituent d'autres formes organiques de l'administration française. Cette catégorie se décompose en plusieurs types d'établissements publics adaptés aux différentes missions de service public, comme les établissements publics administratifs ou les établissements industriels et commerciaux.

Il existe donc une multiplicité d'institutions, souvent dotées de la personnalité morale. Ces institutions administratives peuvent être liées entre elles de manière hiérarchique, comme la plupart des administrations de l'État. Au contraire, elles peuvent bénéficier d'une autonomie de fonctionnement, comme pour les collectivités territoriales. Au sein de l'administration centrale, on trouve aussi des administrations autonomes, situées hors du système hiérarchique, comme les autorités administratives indépendantes.

L'administration peut donc être appréhendée comme un ensemble d'institutions spécialisées. Cet ensemble constitue un vaste réseau administratif. Suivant la nature des relations de ces administrations, des principes différents de contrôle et de fonctionnement s'appliquent.

C. Une approche idéologique de l'administration publique

8.  L'approche idéologique valorise la question de la légitimité de l'action publique. Il s'agit de s'interroger sur la place de l'espace public par rapport à la société civile ou sur les limites et la nature de l'intervention publique. De nombreux qualificatifs de l'État sont mis en avant pour décrire son intervention et celle de son administration : État gendarme ou État providence, État acteur ou État régulateur, État stratège. Les philosophies politiques, libérale ou sociale-démocrate, se divisent, notamment, sur le point de savoir quel type d'État est nécessaire pour la France. Elles représentent souvent la base idéologique de ce débat. Cette approche idéologique de l'administration publique concerne à la fois l'amplitude et les modalités de l'action publique.

L'amplitude de l'action publique par rapport aux attributions de la société civile est une question récurrente sur la légitimité de l'intervention publique. En 1988, le Premier ministre Michel Rocard en formulait les termes dans une circulaire : « Respect de la société civile : La société civile admettra d'autant mieux l'autorité de l'État que celui-ci se montrera capable de la comprendre. Il vous faudra dissiper l'illusion qui voit dans l'intervention de l'État la solution de tous les maux, en vous efforçant de modeler, dans chaque domaine, sans parti pris, ni dans un sens, ni dans un autre, ce que doit être le “juste État”. Il faut pour cela assigner à l'action de l'État un début et une fin, de sorte que l'on sache quand son intervention n'est plus nécessaire dans un domaine et doit en revanche se redéployer dans un autre » 9. En 2017, le Premier ministre Édouard Philippe présentait aussi sa conception du rôle de l’administration dans une circulaire : « L’objectif est de revenir à un fonctionnement marquant l’autorité de l’État et prenant en compte le long terme. Dans le même temps, le Gouvernement doit renouer avec les Français l’indispensable confiance sans laquelle il n’est pas d’administration efficace. L’organisation de l’action gouvernementale doit ainsi répondre à une triple exigence d’exemplarité, de collégialité et d’efficacité » 10.

Dans une autre approche, Michel Crozier proposait une stratégie du changement de l'action publique autour de sa fameuse problématique de l'État moderne, l'État modeste au service de la société 11. Le président de la République précisait, en 1996 : « Il s'agira de faire en sorte que, dans la continuité de la conception française du service public, l'État accroisse son efficacité pour mieux servir les citoyens, mieux jouer son rôle de garant de l'intérêt général, contribuer davantage au renforcement de la cohésion sociale et de la compétitivité globale de notre pays, les deux étant intimement liés. L'État n'a pas à être modeste. Ce sont ses serviteurs qui ont un devoir de modestie. L'État doit être grand » 12. La crise de l'État providence, mise en relief par Pierre Rosanvallon, ne peut que renforcer les interrogations sur la légitimité et l'efficacité de l'action publique 13. En 2012, lors de l'ouverture d'un séminaire gouvernemental sur la modernisation de l'action publique, le Premier ministre avait rappelé la place particulière de l'État en France : « La place de l'État est unique dans notre pays. Dans la crise que nous traversons, les citoyens attendent un État fort, qui les protège, qui régule, et qui soit le garant de l'intérêt général et de l'égalité territoriale. Ils attendent aussi un État architecte qui prépare l'avenir, engage la transition écologique, et fixe la direction pour le redressement de notre pays. Les missions de l'État ne se définissent pas de manière résiduelle par rapport à celles des autres secteurs. Les Français attendent aussi une clarification des rôles de chacun des acteurs de l'action publique, État, collectivités locales, organismes sociaux et opérateurs » 14. La préoccupation de la modernisation de l'administration ou la transformation de l'action publique est permanente. Elle n'est pas seulement une incantation mais produit aussi des réalisations concrètes. Lors de la première réunion du Comité interministériel de la transformation publique, en 2018, le Premier ministre a fixé des objectifs : « Le programme Action Publique 2022, que nous avons lancé il y a un petit peu plus de trois mois, porte cette ambition pour réfléchir sans totems, sans tabous au rôle de l'État et de la sphère publique dans la France du xxie siècle, pour repenser les politiques publiques, pour gagner en efficacité, pour améliorer le service rendu aux usagers, pour améliorer les conditions de travail des agents, pour faire des économies aussi parce que notre pays a besoin de retrouver la maîtrise de ses finances publiques » 15. Dans un discours consacré aux grands principes de l’action publique et de la réforme de l’État, le président de la République, Emmanuel Macron, rappelle la spécificité française du rôle de l’État et de son administration : « La Nation française a été bâtie par l'État et avec les personnels de l'administration. Peu de pays ont cette spécificité. Et donc, cela explique que l'on attende tout, parfois trop peut-être, de l'administration et on lui reproche de ce fait souvent beaucoup, même injustement, ce qui ne dépend pas d'elle. Alors, s'il ne faut pas se laisser intimider par cette situation, il faut tout de même savoir entendre et tirer les conséquences qui s'imposent… Et sur la base de ces invariants, mais aussi des changements que je viens d'évoquer, nous devons construire, parfois rebâtir l'action publique du 21e siècle, et donc, les soubassements et l'organisation de notre administration. Et donc, fort de ce double constat, je voudrais ici revenir sur plusieurs jalons qui ont été posés depuis le début du quinquennat, à partir desquels je veux que nous puissions rebâtir l'action publique. Le premier, c'est plus de proximité, je dirais d'humanité. Le deuxième, c'est plus d'efficacité. Et le troisième, c'est plus de simplicité et en même temps d'innovation » 16.

9.  L'approche idéologique se penche aussi sur les modes de l'action publique qui se déclinent en trois possibilités : faire, faire faire ou réguler les activités privées. Là encore un Premier ministre avait clairement explicité, en son temps, cette gamme d'action : « Au fur et à mesure que les acteurs sociaux, économiques et culturels se révèlent aptes à se saisir de tâches d'intérêt général, l'action de l'État doit passer de la gestion directe, au faire faire, du faire faire à l'incitation et de l'incitation à la définition des règles du jeu » 17. En 2017, le Premier ministre rappelle les exigences de l’action publique : « Exemplarité, collégialité et efficacité permettront au Gouvernement de mener à bien le programme ambitieux de réforme que le président de la République a présenté à nos concitoyens. » 18 Les modes de gestion des services publics constituent une forme d'adaptation à ces préoccupations.

Depuis plusieurs années, sous l'influence de la pensée libérale et du processus de mondialisation 19, on assiste dans les États européens à une forme de reflux de l'intervention publique, soit complet avec les mouvements de privatisation, soit partiel avec une adaptation des modes de gestion, par exemple par l'abandon de la gestion directe et le recours plus fréquent à la délégation de service public. Cette amplitude de l'action publique connaît une évolution sous l'influence de la construction européenne et du développement, depuis le traité sur l'Union européenne, du principe de subsidiarité. Ce principe très ancien a de nouveaux adeptes qui valorisent la notion d'État subsidiaire 20. Il est expressément évoqué dans l'article 5 du traité sur l'Union européenne, dans sa rédaction issue du traité de Lisbonne de 2007. Il constitue un fil conducteur pour l'exercice des compétences de l'Union européenne par rapport aux États membres. Le traité sur l'Union européenne insiste, dans son article 12, sur la nécessité de respecter ce principe de subsidiarité en donnant aux parlements nationaux le soin de veiller à son application. En simplifiant la signification de ce principe, on peut dire qu'il consiste à trouver le niveau le mieux adapté pour la gestion d'une activité. Lors de la révision constitutionnelle de 2003, la subsidiarité est implicitement introduite pour la distribution des compétences entre les collectivités territoriales et l'État dans le nouvel article 72 : « Les collectivités territoriales ont vocation à prendre les décisions pour l'ensemble des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon ». Par ailleurs, ce principe constitue aussi un cadre renouvelé pour la division du travail entre l'espace public et l'espace privé.

Cette approche idéologique de l'administration publique s'inscrit néanmoins dans une certaine continuité : « Le rôle de l'État est en définitive d'incarner les valeurs communes à l'ensemble des citoyens, celles qui depuis les origines de la République s'exposent en raccourci au fronton des monuments publics, la liberté, l'égalité et la fraternité, laquelle est un autre nom à la fois de la tolérance et de la solidarité. Ces valeurs, bien sûr, il ne les crée pas, il les reçoit de la société qui au fil des temps les décline, les enrichit et les complique, mais il a le devoir de les protéger et de les traduire en actes, au terme de ce lent et tenace cheminement collectif, imprévisible et parfois tortueux, jalonné de conflits suivis de compromis, qui s'appelle le parcours politique, une tâche d'homme autrement plus lourde que celle solitaire du moraliste ou du témoin : ce sont les politiciens de talent qui nous manquent, plus que les Antigones qui pullulent » 21. Fort de son expérience administrative, l'ancien vice-président du Conseil d'État, Jean-Marc Sauvé, lors d'un discours à l'ENA, souligne la perte de prestige de l'État, à cause de la décentralisation, de l'européanisation, du discours strictement managérial et d'autres phénomènes. « L'État apparaît descendu du piédestal sur lequel des siècles d'histoire l'avaient installé… mais le besoin d'État demeure… Ce n'est donc pas tant sa disparition ou sa succession qu'il faut penser, que sa réforme et sa transformation » 22. La période très complexe de la crise sanitaire de la Covid-19 a eu des effets sur la perception citoyenne du rôle de l’État et de son administration, résumés dans la formule « Quoi qu’il en coûte ». « Et qu'il s'agisse de l'accompagnement économique des entrepreneurs individuels comme des grands groupes, mais aussi de l'accompagnement social des publics les plus fragilisés, l'État, l'administration ont été au rendez-vous » 23.

D. Une approche concrète de l'administration publique

10.  L'importance de l'administration française se mesure concrètement au travers de quelques chiffres significatifs sur le nombre d'agents publics, de structures ou sur les budgets publics. L'importance du nombre des agents publics, fonctionnaires ou pas, est révélatrice du poids de l'administration dans notre société. Cet « appareil corporatif », comme le qualifie Jean-Louis Quermonne 24 est si riche qu'il est difficile de le cerner dans sa totalité. Il n'est pas faux de dire que l'État ne connaît pas précisément le chiffre exact d'agents qu'il emploie à un moment donné. Il ne peut indiquer que le nombre d'emplois prévus chaque année au budget. Les chiffres généralement cités sont issus du rapport annuel de la Direction générale de l'Administration et de la fonction publique 25.

Ainsi, au 31 décembre 2020, les effectifs de la fonction publique de l'État sont de 2 521 300. Les ministères les mieux dotés en personnel et les établissements publics administratifs directement concernés (titulaire, ouvriers d'État ou non-titulaires) sont les suivants : éducation, enseignement supérieur et recherche, 1 453 100 ; défense, 274 900 pour le personnel civil et militaire ; intérieur et outre-mer, 302 300 ; économie et finances, 146 800. Les établissements publics nationaux disposent de 555 000 agents. De son côté, la fonction publique territoriale est dotée de 1 931 800 agents (effectifs au 31 déc. 2020) répartis de la manière suivante entre les collectivités territoriales : 1 009 800 pour les communes ; 275 900 pour les départements ; 96 900 pour les régions ; 549 200 pour les établissements publics locaux. Enfin, la fonction publique hospitalière représente près de 1 207 000 agents (effectifs au 31 déc. 2020). Ces chiffres montrent le poids de la fonction publique dans la population active de la France avec 19,9 % de l'emploi total (au 31 déc. 2020) et 20 % si on inclut les bénéficiaires des contrats aidés. Ils soulignent le rôle déterminant des employeurs publics. Ils expliquent aussi le développement de multiples corporatismes dans l'administration française.

11.  Les institutions peuvent aussi être dénombrées. L'État constitue, au nom de l'unité juridique, une seule personne publique. Mais, il dispose de multiples structures, soit des administrations centrales, plus de 450 sous-directions, plus de 2 000 bureaux, soit des administrations déconcentrées, 101 préfectures (dont 96 en métropole) et 234 sous-préfectures d'arrondissements (dont 8 outre-mer). Les collectivités territoriales sont très nombreuses : 34 945 communes, 95 départements (92 en métropole, 3 en outre-mer), 18 régions (14 en métropole dont la collectivité territoriale de Corse et 4 en outre-mer), les collectivités à statut particulier et les collectivités d'outre-mer. Il faut aussi citer un très grand nombre d'établissements publics nationaux ou locaux.

Les budgets publics sont révélateurs de l'importance des administrations publiques comme des priorités des grandes politiques publiques. Les crédits de paiement ouverts par mission au budget général de l'État, prévus par la loi de finances pour 2023, sont de 577 milliards d'euros. La répartition pour les missions les mieux dotées est la suivante (en euros) : enseignement scolaire et supérieur et recherche, 113 milliards ; défense et sécurité, 76 milliards ; politiques sociales, 54 milliards ; développement durable, 37 milliards ; justice, 11,5 milliards 26.

§ 2. Un réseau institutionnel,  héritier d'une longue histoire administrative

12.  La France est un vieux pays. Les institutions d'aujourd'hui restent inspirées par des principes souvent posés depuis des siècles. La continuité administrative est surprenante. Elle contraste avec la discontinuité politique et constitutionnelle. On a pu parler à juste raison de la permanence d'une constitution administrative de la France. L'observation de cet héritage administratif, explique mieux, comme en d'autres domaines, le paysage administratif actuel. Notre administration s'appuie sur des strates successives comparables à celles observables en géologie. Même lorsque des révolutions sont intervenues, elles n'ont pas nécessairement fait table rase des principes ou des structures de l'administration ancienne. Sur ce point aussi, Alexis de Tocqueville avait raison, en analysant « l'Ancien Régime et la Révolution ». Les ruptures politiques n'ont pas éliminé toute forme de continuité administrative.

13.  Cette tradition administrative est liée à la conception française du rôle de l'administration publique. Pour François Burdeau, « en France, l'administration a constitué l'État » 27. Une grande partie de l'exception française réside dans la place singulière et décisive de l'État et de son administration. En effet, l'État a toujours été conçu non seulement comme un instrument d'ordre mais surtout comme un producteur de sens et de cohésion. Pour Pierre Rosanvallon, « l'État a construit et produit la Nation » 28. « L'histoire de la France depuis deux siècles est ainsi celle d'une République construite par les facteurs, les cheminots, les électriciens, les gaziers – sans même parler ici des instituteurs, des profes­seurs, des médecins des dispensaires ou des hôpi­taux. Ils ont forgé l'histoire de la France autant ou plus encore que ses armées. Ils en expriment l'unité dans l'espace, puisqu'ils assurent leurs missions sur tout le territoire, et la continuité dans le temps » 29. Chaque période de notre histoire a contribué à confectionner le système administratif français.

Sous l'Ancien Régime, des souverains ou de grands serviteurs de l'État ont eu le souci de l'administration de la France, des noms viennent à l'esprit Louis XI, Richelieu, Louis XIV ou Colbert. La centralisation administrative a permis de parfaire l'unité du royaume. L'institution des intendants de finances, de justice et de police affirme l'autorité du pouvoir étatique et une certaine uniformité de gestion. On comprend alors facilement qu'elle ait donné par la suite naissance à l'institution préfectorale. D'autres institutions fondamentales de l'administration d'État voient le jour à cette période, par exemple le Conseil du Roi auquel succédera le Conseil d'État. Le principe de grands corps de l'État est posé avec la création, en 1750, du service des ponts et chaussées. La division en département ministériel y est instaurée. Si la carte administrative de la France est d'une rare complexité, les paroisses, les provinces ou les pays préfigurent déjà les découpages actuels. À la fin de l'Ancien Régime, les éléments essentiels de l'administration sont en place, y compris le concept de bureaucratie qui apparaît dès 1780.

La Révolution, le Premier consulat et l'Empire ont posé les bases de l'administration moderne, par certaines ruptures avec l'Ancien Régime, tout en assumant en même temps une relative continuité. La Révolution remet en cause l'appareil administratif de l'Ancien Régime. Elle rationalise et uniformise l'administration centrale et territoriale pour mieux unifier la France au nom du principe d'égalité. La création du département et son organisation administrative par la loi du 22 décembre 1789, la consécration et le régime de la commune par la loi du 14 décembre 1789 fixent la nouvelle organisation de l'espace national. Ces découpages demeurent déterminants encore aujourd'hui. Les grands débats sur les modalités d'organisation et d'administration du territoire, soit la centralisation administrative et son corollaire l'uniformité territoriale, soit la décentralisation et l'épanouissement des libertés locales, commencent à cette époque. Ils perdureront longtemps. Napoléon, souvent considéré comme le père de l'administration moderne, consolide et poursuit l'œuvre révolutionnaire par la mise en place de nouvelles institutions administratives. La loi du 28 pluviôse an VIII (17 févr. 1800) établit ce que Jean-Jacques Chevallier appelle « la constitution administrative française » 30 avec le préfet dans le département, le sous-préfet dans l'arrondissement, les maires, le conseil de préfecture (ancêtre du tribunal administratif), le conseil général, le conseil municipal. Toute l'organisation administrative du territoire est ainsi construite. Le Conseil d'État devient une pièce maîtresse du système administratif français. Il va le demeurer jusqu'à maintenant. L'œuvre administrative de Napoléon touche de très nombreux secteurs de l'action publique, comme l'instruction publique avec la loi du 10 mai 1806 créant l'Université impériale et un appareil administratif complet avec les lycées, les facultés, les académies, les recteurs ou les inspecteurs d'académie.

Les monarchies constitutionnelles, la IIe République ou le second Empire ont plus modifié l'organisation politique que l'organisation administrative même si des tendances décentralisatrices apparaissent. On assiste plus à des adaptations administratives qu'à des transformations fondamentales. Néanmoins chaque régime a apporté sa part institutionnelle. La Restauration crée l'Inspection des finances et la Caisse des dépôts et consignations. La monarchie de Juillet donne naissance au service public de l'instruction, aux concessions de service public ou au régime juridique de l'armée.

La IIIe République contribue, à son tour largement, à l'édification de notre système administratif. Son œuvre est multiforme. Elle marque de son empreinte notre patrimoine architectural tant elle construit de bâtiments ou d'équipement publics. L'administration se voit, se montre. La IIIe République aménage nos villes : écoles, lycées, universités, hôpitaux, casernes, musées, théâtres, préfectures, gares et chemins de fer. Elle stabilise et conforte l'administration décentralisée avec les lois de 1871 pour le département et de 1884 pour l'administration communale. Elle donne naissance, en 1872, à la justice administrative déléguée, donc au Conseil d'État moderne et au Tribunal des conflits. Cette nouvelle organisation de la juridiction administrative est à l'origine du droit administratif contemporain et de sa jurisprudence. À cette époque se développe le fameux chœur à deux voix entre les grands juristes du Conseil d'État et de l'Université (Édouard Laferrière, 1848-1901 ; Maurice Hauriou, 1856-1929 ; Léon Duguit, 1859-1928). Les doctrines administratives se confectionnent. L'interventionnisme public se poursuit dans de nouveaux domaines, notamment économiques et sociaux, par la création de nouvelles adminis­trations comme les ministères du commerce, de l'industrie, de l'agriculture ou du travail, par des pratiques comme le socialisme municipal ou par la constitution de société d'État comme la Société nationale des chemins de fer (1937).

Avec la Libération et la IVe République, l'État augmente ses interventions dans les secteurs économiques et sociaux en fonction des exigences de la reconstruction, mais aussi sous l'influence d'une conception renouvelée du rôle de l'État. Des nationalisations permettent d'étendre le secteur public. La sécurité sociale est créée en 1945. Une certaine rationalisation de l'action publique est mise en œuvre par la consolidation du secrétariat général du gouvernement, par la création, en 1946, d'un conseil du Plan de modernisation et d'équipement et par la politique urbaine ou l'aménagement du territoire. La question de la réforme administrative est à nouveau à l'ordre du jour. L'ordonnance du 9 octobre 1945 en est la preuve. Elle donne naissance aux instituts d'études politiques pour démocratiser l'accès à la fonction publique, à l'École nationale d'administration (ENA) pour améliorer et uniformiser la formation des corps de hauts fonctionnaires, au corps d'administrateurs civils et à la direction générale de la fonction publique. La loi du 19 octobre 1946 organise le premier statut général de la fonction publique pour en unifier les règles, en professionnaliser et en démocratiser le fonctionnement.

La Ve République donne à la France des institutions politiques permettant à l'État d'avoir de l'autorité. Il s'agit de procurer aux plus hautes autorités de l'État le pouvoir de gouverner réellement. Ce cap décisif a eu de nombreuses conséquences sur le plan de l'action publique et de l'organisation administrative, ce qui apparaît tout au long de ce livre.

§ 3. Un appareil administratif, objet d'un procès permanent

14.  La critique de l'administration est une constante du discours politique français. Elle semble aussi faire partie du tempérament français. Faire le procès de l'État et de son administration remporte toujours un certain succès, parfois démagogique, auprès des Français. Balzac, Courteline en France, ou Kafka à Prague, ont contribué, avec d'autres dans la littérature, à donner une image peu avenante de l'administration. Les ouvrages politiques ou scientifiques abondent sur ce thème. Des colloques aux titres évocateurs sont fréquemment organisés dans ce sens : Où va l'État ? Quel avenir pour l'État ? L'administration française est-elle en crise ? Les campagnes présidentielles apportent leur lot d'interrogations ou de critiques sur la bureaucratie ou la technocratie. Les présidents successifs de la République proposent et organisent des évolutions de l'administration publique, y compris en envisagent des diminutions du nombre de fonctionnaires. L’actuel président de la République s’interroge sur cette critique constante de l’administration : « Nous sommes dans notre pays dans une situation paradoxale. Sans doute sommes-nous l'une des sociétés où l'action publique a été le plus présente durant cette crise. Et dans le même temps, nous sommes sans doute l'une des sociétés où nous avons été le plus critiqués, où l'administration l'a été de manière bien souvent facile et c'est devenu un propos d'estrade largement vilipendé. Ce paradoxe, il est constitutif de notre histoire » 31.

Cette attitude récurrente à l'égard de l'administration suppose l'existence d'une forme de modèle idéal d'administration publique. On peut en dessiner quelques traits : une administration qui rend les services qu'on attend d'elle avec compétence, efficacité, sans lourdeur excessive, sans secret inutile, sans arrogance déplacée en ayant le souci de sa propre évaluation.

La charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, dotée de la même valeur juridique que les traités sur l'Union introduit, dans son article 41, la notion de droit à une bonne administration avec notamment : « Toute personne a le droit de voir ses affaires traitées impartialement, équitablement et dans un délai raisonnable par les institutions, organes et organismes de l'Union. Ce droit comporte notamment : le droit de toute personne d'être entendue avant qu'une mesure individuelle qui l'affecterait défavorablement ne soit prise à son encontre ; le droit d'accès de toute personne au dossier qui la concerne, dans le respect des intérêts légitimes de la confidentialité et du secret professionnel et des affaires ; l'obligation pour l'administration de motiver ses décisions. Toute personne a droit à la réparation par l'Union des dommages causés par les institutions, ou par leurs agents dans l'exercice de leurs fonctions, conformément aux principes généraux communs aux droits des États membres ». De nombreux codes de bonne conduite administrative ont été adoptés par les institutions européennes pour mettre en œuvre concrètement cette notion de bonne administration 32. Cela montre un exemple intéressant pour les institutions nationales.

Les « mal-administrations » sont régulièrement dénoncées dans des rapports administratifs officiels comme ceux du Conseil d'État, de la Cour des comptes, du Médiateur de la République (1973-2011) et du Défenseur des droits depuis 2011 ou des inspections générales. La presse et les médias se font facilement les porte-parole des usagers mécontents des services publics. Des associations d'usagers des services publics s'organisent. Des travaux historiques ou sociologiques passent en revue les dysfonctionnements administratifs.

On peut citer quelques exemples de ces différentes réflexions. L'école française de la sociologie des organisations avec Michel Crozier (1922-2013) a régulièrement observé, « le phénomène bureaucratique » 33, « la société bloquée » 34 ou « l'État moderne-l'État modeste » 35. Le Commissariat général au plan d'abord (1946-2006), le Centre d'analyse stratégique ensuite (2006-2013), le Commissariat général à la stratégie et à la prospective depuis 2013, dénommé France Stratégie, ont aussi successivement examiné la situation de l'État et des administrations publiques. On peut signaler la création en 2020 d’un Haut- commissaire au plan qui peut s’appuyer sur les services de France Stratégie 36. Les diagnostics de ces organismes sont souvent sévères, mais les propositions intéressantes.

Des travaux plus anciens méritent un rappel. C’est le cas, en 1989, de la Commission sur l'efficacité de l'État dirigée par François de Closets et son rapport consacré au « pari de la responsabilité » 37. Une autre analyse est conduite, en 1992-1993, par la Commission Christian Blanc sur « État, administration et services publics de l'an 2000 » qui conclut par un rapport intitulé « Pour un État stratège, garant de l'intérêt général » 38. En 1995, une mission présidée par Jean Picq s'est aussi interrogée sur les responsabilités et l'organisation de l'État qu'elle présente dans un rapport au titre évocateur : L'État en France, servir une nation ouverte sur le monde 39. De manière régulière des travaux collectifs sont réalisés et présentés pour éclairer les défis que doivent relever l'État et ses administrations, comme ceux de Roger Fauroux et Bernard Spitz 40. Le Médiateur de la République s'exprimait, en son temps, avec inquiétude sur les évolutions des relations administrations-administrés : « Le sentiment d'injustice chez nos concitoyens m'inquiète par son ampleur, son intensité, son mode d'expression autant que par les réactions et les actions qu'il déclenche » 41.

Le Défenseur des droits est aussi très vigilant pour rappeler les exigences de la qualité des rapports entre l'administration et les administrés, y compris à l'heure du numérique et de la dématérialisation : « L'intérêt de la dématérialisation pour une meilleure efficacité des services publics est indéniable. Mais l'expérience du Défenseur des droits montre que si la dématérialisation est le plus souvent un projet de modernisation des services publics au service de tous les publics, elle est aussi et parfois un palliatif à la réduction des services d'accueil du public guidée par une logique budgétaire » 42. Dans son rapport de 2022, le Défenseur des droits s’alarme de la dégradation des services publics compte tenu de l’augmentation des réclamations. Sur les 125 456 réclamations, informations et orientations reçues entre 2021 et 2022, 82 200 concernent les relations des usagers avec les services publics. 43 « L’égal accès effectif de toutes et tous aux services publics ne peut pas être un simple objectif de politique publique parmi d’autres : il constitue le socle de ce que notre pays doit à chacun de ses habitants » 44.

Les critiques majeures portent tour à tour sur : le poids de l'État et de la machine administrative, le pouvoir administratif ; la lenteur des procédures administratives ; l'inertie ou l'impuissance publique ; l'inflation normative ; l'insuffisante transparence administrative ; l'inadaptation des structures administratives ; l'excessive centralisation ; le corporatisme des fonctionnaires. Des sondages sont régulièrement réalisés pour mieux cerner l'opinion des usagers des services publics, soit de manière globale 45, soit de manière sectorielle 46. Les résultats des sondages de 2018 montrent de nouvelles perceptions des Français face à l'administration avec une attitude assez paradoxale : « une crispation fiscale et une préservation de la qualité des services publics, une double attente des Français à satisfaire » 47. Les résultats du rapport des sondages de novembre 2022 relèvent une opinion positive moyenne des Français à l’égard des différents services publics de 46 % en 2021. 48

§ 4. Une administration en permanente adaptation

15.  La réforme de l'administration est un souci permanent des gouvernements. Ces derniers comportent souvent, ces dernières années, en leur sein un ministre, ou un secrétaire d'État, plus particulièrement chargé de la réforme de l'État 49. Sur une période de plus d'une vingtaine d'années, on peut aisément constater de fréquentes adaptations. « Réinventer l'État » 50 et réformer ses administrations appartient aux programmes de presque tous les gouvernements, notamment sous la Ve République. La phase actuelle est souvent qualifiée de « néo-managériale ». Plusieurs axes essentiels caractérisent les modernisations contemporaines de l'administration française.

16.  La gestion des ressources humaines, ou de manière plus générale la gestion publique, a été modernisée. Les statuts de la fonction publique de l'État, des collectivités territoriales ou des hôpitaux ont été régulièrement adaptés, notamment en 2016, la réforme de la déontologie des fonctionnaires 51. C’est aussi l’adoption, en 2021 du Code général de la fonction publique. 52 Des préoccupations modernes de gestion des ressources humaines en milieu administratif sont venues compléter la traditionnelle gestion des corps et des carrières. Une meilleure adaptation des personnels aux emplois et aux métiers a été recherchée. En 2021, l’ordonnance du 2 juin organise la réforme de l’encadrement supérieur de l’État, c’est-à-dire celle de la haute fonction publique avec de nombreux changements 53.

Les techniques de gestion empruntées au secteur privé ont été souvent transposées ou adaptées à l'administration comme le management public. L'évaluation des politiques publiques a été intégrée dans le processus décisionnel, même si elle est loin d'être totalement intégrée dans la culture administrative. La culture du résultat a été introduite dans le cadre de la révision générale des politiques publiques (RGPP), politique menée de 2007 à 2012. Cette politique a été remplacée, en 2012 par une politique dénommée modernisation de l'action publique visant aussi à améliorer l'efficacité et l'efficience des politiques publiques, coordonnée par le secrétariat général pour la modernisation de l'action publique (SGMAP). Depuis 2017, une politique est conduite pour la transformation publique et numérique de l'État avec la direction interministérielle de la transformation publique (DITP) et la direction interministérielle du numérique et du système d'information et de communication de l'État (DINSIC). Ces directions sont structurées et organisées par deux décrets du 20 novembre 2017.

17.  Les technologies de l'information sont de plus en plus utilisées par les administrations y compris les systèmes d'aide à la décision. Le développement des sites Internet et Intranet dans les administrations marque une volonté de les mettre en phase avec les évolutions technologiques. L'administration numérique vient compléter l'administration classique. La France tient son rang en ce qui concerne e-gouvernement, selon le classement de l'ONU qui prend en compte le niveau d'intégration des nouvelles technologies dans l'ensemble des administrations 54. En revanche, elle semble moins avancée en ce qui concerne les taux d'utilisation des services publics en ligne, comme le souligne, en souhaitant des évolutions, un rapport de l'OCDE concernant la gouvernance publique en France 55. Cet engagement politique des gouvernements successifs a fait, à coup sûr, de l'administration numérique un vecteur de la modernisation de l'État, si ce n'est pas forcément celui de sa réforme. Cette forme d'administration est une opportunité remarquable de modernisation du fonctionnement des administrations et de transformation de leurs rapports avec les usagers, donc les citoyens 56. Les travaux du Comité interministériel de la transformation publique vise à « investir dans le numérique pour offrir un service public augmenté, plus efficace et qui réinvente ses relations avec les usagers » 57. Pour reprendre le titre de la loi du 7 octobre 2016, on semble s'acheminer progressivement vers une République numérique 58.

18.  Les relations entre l'administration et les administrés ont été fortement améliorées par la reconnaissance de nouveaux droits mais aussi par une meilleure communication. Plusieurs lois importantes, ou textes réglementaires, sont intervenus pour construire ces nouvelles relations : la loi modifiée du 6 janvier 1978 sur l'informatique, les fichiers et les libertés ; la loi du 11 juillet 1978 sur la communication des documents administratifs ; la loi du 17 juillet 1979 sur la motivation des actes administratifs ; le décret du 28 novembre 1983 sur l'amélioration des relations entre l'administration et les usagers ; la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations ; la loi du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit ; loi du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allégement des démarches administratives ; la perspective d'un code relatif aux relations entre les administrations et le public 59 ; ou le « choc de simplification de l'action publique » 60. Dorénavant, les relations entre le public et l'administration font l'objet d'une codification qui synthétise l'ensemble de ces textes dans un seul code 61. De leur côté, successivement, les politiques de renouveau du service public, de réforme de l'État, de révision générale des politiques publiques, de modernisation de l'action publique ou de transformation publique ont apporté des séries de modifications des relations entre public et les des administrations françaises. La communication publique, y compris numérique, s'est aussi très largement développée. Elle améliore la compréhension et la lisibilité de l'action publique.

19.  Les mutations de l'administration concernent aussi la question de la distribution des compétences administratives dans le cadre de la décentralisation comme dans celui de la déconcentration. À partir de 1982, au travers d'un impressionnant ensemble de lois et de règlements, un processus de décentralisation a été engagé afin de renforcer la démocratie et l'autonomie locales. Cette politique de décentralisation s'est opérée dans le cadre du principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales, sans remettre en cause l'unité de la République. De nouveaux droits et de nouvelles libertés ont été attribués aux collectivités territoriales. Cette œuvre décentralisatrice concerne aussi bien les institutions que les compétences des communes, des départements et des régions. À partir de 2003, une nouvelle étape est franchie avec dimension constitutionnelle. En effet, une révision de la Constitution y introduit, notamment, le principe de la décentralisation dans son article 1er : « l'organisation de la République est décentralisée » 62. Des réformes des collectivités territoriales sont intervenues en 2010, après les réflexions du comité pour la réforme des collectivités locales de 2009, avec la loi du 16 décembre 2010 63. Cette dernière prévoyait notamment la fin de la clause générale de compétences des départements et des régions, l'institution du conseiller territorial regroupant les fonctions de conseiller général et de conseiller régional et la rationalisation de l'intercommunalité. Les changements politiques, intervenus en 2012, ont ouvert la voie à de nouvelles réformes de l'administration territoriales. De nouvelles lois ont été adoptées remettant en cause en partie les choix législatifs de 2010 et ouvrant de nouvelles perspectives avec notamment : la loi no 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des métropoles 64 ; la loi no 2015-29 du 16 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral ; no 2015-991 du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République 65. De son côté, l'État a poursuivi avec constance, sous plusieurs gouvernements, une politique de déconcentration de sa propre administration, en rationalisant l'administration du territoire. Une circulaire du Premier ministre du 5 juin 2019 vise notamment à renforcer l'efficacité des administrations centrales et à rapprocher les administrations des citoyens et des territoires 66. Plus récemment, la longue loi n° 2022-217 du 21 février 2022 consacrée à la différenciation, la décentralisation et la déconcentration, vise à la co-administration des territoires 67.

20.  Nos administrations s'adaptent aussi aux conséquences de l'appartenance de la France à l'Union européenne 68. Le statut d'État membre induit de multiples effets 69. D'abord les structures administratives sont adaptées pour mieux défendre et représenter les intérêts de la France dans la construction européenne. Ensuite, les processus décisionnels nationaux se moulent aux exigences de la co-administration de l'Europe et des politiques de l'Union. Enfin, l'Europe influence la philosophie générale de l'administration française en véhiculant une approche plus libérale qu'interventionniste, même si cela semble évoluer, ces derniers temps, compte tenu des effets sur l’Union européenne de la crise sanitaire et ses suites. On en voit les effets notamment sur notre conception du service public. Certaines transformations récentes de grands services publics découlent assez directement des exigences européennes. « Les évolutions ayant, depuis au moins une dizaine d'années, affecté des entre­prises telles que France Télécom, La Poste, EDF, GDF, ou la SNCF provien­nent largement des directives communautaires ayant ouvert à la concurrence les secteurs des télécommunications, du courrier, de l'énergie ou du rail… » 70. De manière plus globale, on assiste à des processus d'européanisation des administrations et de leur droit 71.
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21.  L'administration française est le produit d'une longue histoire qui lui a donné sa physionomie contemporaine. Elle a été confectionnée par strates successives pour s'adapter aux besoins de chaque époque. Mais, elle reste fondée sur des principes rarement remis en cause. Il est frappant de constater cette grande continuité administrative, y compris sur un plan conceptuel. Il est donc essentiel de présenter les principes généraux de l'administration française au regard des missions dont elle a la charge.

Section 1

L'ancrage constitutionnel de l'administration

22.  Cet ancrage constitutionnel est essentiel compte tenu de l'importance contemporaine de la Constitution et de la jurisprudence constitutionnelle. En effet, le pouvoir politique doit tenir compte de l'État de droit organisé par la Constitution et garanti par le Conseil constitutionnel, y compris dans l'organisation de l'administration publique. Avant la Ve République, on évoquait régulièrement l'idée d'une « constitution administrative de la France » disposant d'une forme d'autonomie par rapport à la constitution politique. On pouvait alors considérer, avec une certaine perplexité, la discontinuité constitutionnelle et la continuité administrative. Cette permanence administrative a permis la confection d'une théorie de l'État, sans forcément toujours un ancrage constitutionnel très fort. Les composantes de cette théorie sont les éléments suivants : la centralisation administrative, le pouvoir hiérarchique, le secret administratif, l'intérêt général et le service public, le principe de la légalité et le contrôle juridictionnel. Cette constitution administrative a présenté d'indéniables avantages. Elle a souvent permis une relative stabilité sociale malgré des soubresauts politiques. Elle a assuré la continuité des activités publiques, le pays étant alors plus souvent administré que gouverné. Mais, l'inconvénient de cette référence quasi exclusive à la constitution administrative réside justement dans une forme de prééminence de l'administratif sur le politique, donc dans un impact limité des orientations politiques concurrencées par la continuité administrative. Néanmoins, si le rattachement à la Constitution formelle reste plus modeste, le Conseil d'État, par son œuvre jurisprudentielle, contribuera à donner des assises juridiques à l'administration, à travers les principes généraux du droit ou la tradition républicaine, en se référant à la Constitution du moment.

23.  Avec la Ve République, l'ancrage constitutionnel de nos administrations est plus déterminant, compte tenu de la place de la Constitution rappelée régulièrement par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. On dispose de bases constitutionnelles plus solides aussi bien pour les administrations que pour le droit public comme le démontre, très bien, Bernard Stirn dans son étude des sources constitutionnelles du droit administratif 72. La référence formelle à la Constitution est plus précise. La politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel se préoccupe de rappeler au législateur les principes d'organisation institutionnelle de la République. « La Constitution, au sens moderne du mot, comprend, sur ces questions, de nombreuses dispositions : « la France est une République indivisible » (art. 1er) ; « les collectivités territoriales s'administrent librement par les Conseils élus » (art. 72) ; « l'autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle » (art. 66) ; « toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution » (Déclaration de 1789, art. 16)… Mais elles sont aussi nombreuses qu'hétérogènes et doivent être interprétées et conciliées pour qu'apparaisse la forme institutionnelle véritable de la République. Telle est l'action à laquelle participe le Conseil constitutionnel en dégageant progressivement de ses décisions les principes d'orga­nisation du territoire et les principes d'organisation des pouvoirs » 73.

De nombreux exemples de jurisprudence constitutionnelle peuvent être relevés. En effet, le juge constitutionnel a régulièrement encadré les questions administratives, notamment les évolutions successives des politiques de décentralisation administrative de 1982 et de 2003. Il a ainsi donné un contenu plus précis au principe de libre administration des collectivités territoriales avec les décisions no 81-137 DC et no 82-138 DC du 25 février 1982 sur les lois de décentralisation. Il a veillé à ce que cette libre administration ne remette pas en cause l'unité et l'indivisibilité de la République par exemple à l'occasion d'une évolution du statut de la Corse avec les décisions no 91-290 DC du 9 mai 1991 et no 2001-454 du 17 janvier 2002. Mais, si le Conseil constitutionnel n'a pas retenu « une conception rigide de l'indivisibilité, il a refusé de confondre unité territoriale et politique de la France et uniformité des structures administratives décentralisées. Il a admis qu'au sein d'une même catégorie de collectivités, en l'espèce la région, le législateur puisse introduire des différences d'organisation et de compétences pour tenir compte des spécificités de telle ou telle partie du territoire » 74 Il a aussi admis la nouvelle logique décentralisatrice introduite dans la Constitution, à partir de 2003, précisant que l'organisation de la République est décentralisée avec la décision no 2003-478 DC du 30 juillet 2003. Il a aussi accepté que le législateur crée un conseiller territorial susceptible d'assumer des fonctions dans deux assemblées territoriales sans que cela ne soit contraire au principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales dans sa décision no 2010-618 DC du 9 décembre 2010. Cette dernière législation, il est vrai, n'est pas vraiment entrée en vigueur, compte tenu de la loi de 2013 75. À l'occasion d'autres décisions, il montre l'importance de respecter le principe de libre administration 76, posé par l'article 72 de la Constitution, comme dans celle no 2016-588 QPC du 21 octobre 2016 Communauté de communes des sources du Lac d'Annecy et autre 77 et no 2016-745 DC du 26 janvier 2017 concernant la loi relative à l'égalité et à la citoyenneté.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel n'a pas soulevé d'obstacle constitutionnel à une nouvelle délimitation territoriale des régions dans sa décision no 2014-709 DC du 15 janvier 2015. À propos de la loi de 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République, le Conseil constitutionnel n'a relevé de contrariété à la Constitution que pour certaines dispositions relatives à l'organisation du Grand Paris, dans sa décision no 2015-717 DC du 6 août 2015. Le Conseil constitutionnel a eu aussi l'occasion de se prononcer sur les transformations de l'administration de l'outre-mer par les décisions no 85-196 DC et no 85-197 DC du 8 et 23 août 1985 sur l'évolution de la Nouvelle-Calédonie ou la décision no 2003-474 DC du 17 juillet 2003 sur la loi de programme pour l'outre-mer. Le Conseil constitutionnel s'est aussi prononcé, par sa décision no 2018-764 DC du 19 avril 2018, sur la loi organique relative à l'organisation de la consultation sur l'accession à la pleine souveraineté de la Nouvelle-Calédonie, en la considérant comme conforme à la Constitution. Il a validé la loi organique relative à la simplification des expérimentations susceptibles d'être menées par les collectivités territoriales sur le fondement du quatrième alinéa de l'article 72 de la Constitution, par sa décision no 2021-816 DC du 15 avril 2021. À la demande de la Première ministre, il a confirmé, par sa décision no 2022-300 du 28 juillet 2022, le caractère réglementaire de l’article 4 de la loi de 1992 sur l’administration territoriale de la République, relatif aux circonscriptions territoriales.

Au-delà de l'organisation de l'administration des territoires de la République, d'autres fondements constitutionnels des pouvoirs publics ont été confirmés par le juge constitutionnel comme la séparation des pouvoirs, l'indépendance des juges ou les spécificités des compétences de la juridiction administrative par la décision 86-224 DC du 23 janvier 1987, sans oublier le fonctionnement du système pénitentiaire par la décision no 2009-593 DC du 19 novembre 2009. Le Conseil constitutionnel a examiné et censuré certaines dispositions, principalement de nature pénale, de la loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, dans sa décision no 2019-778 DC du 21 mars 2019.

À plusieurs reprises, le juge constitutionnel a aussi été amené à statuer sur les transformations des grands services publics. L'une de ses décisions, celle no 2019-1 RIP du 9 mai 2019 concernant la proposition de loi visant à affirmer le caractère de service public national de l'exploitation des aérodromes de Paris, a même ouvert la voie à un référendum d'initiative populaire sur l'avenir de ces aéroports, dans le cadre l'article 11 de la Constitution. Cette décision a fait grand bruit, dans la période des contestations des « gilets jaunes », et n'a pas forcément été toujours très bien reçue 78. Mais, par la suite, le Conseil constitutionnel considère néanmoins par sa décision no 2019-781 DC du 16 mai 2019 sur la loi relative à la croissance et la transformation des entreprises que les privatisations prévues par cette loi Pacte sont conformes à la Constitution 79.

24.  Cette abondante politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel montre que la Constitution contient de nombreux principes de l'organisation administrative de la République. L'intérêt théorique de ces décisions de jurisprudence constitutionnelle est donc essentiel à la compréhension du modèle administratif français. En effet, la Constitution renferme une véritable théorie de l'État républicain, donc une philosophie de l'État. Le Conseil d'État n'est pas le seul détenteur de cette théorie. Le Conseil constitutionnel joue lui aussi un rôle déterminant d'interprète de la Constitution. Le contrôle de constitutionnalité des lois donne plus de réalité juridique à la Constitution en complétant notre État de droit.

Cette théorie constitutionnelle de l'État contient plusieurs principes : l'unité républicaine, la séparation des pouvoirs, une répartition des compétences entre les pouvoirs, une délimitation des compétences publiques mêlant une tradition libérale (Déclaration de 1789) à un certain interventionnisme public (Préambule de 1946), une administration centrale et déconcentré, une organisation décentralisée de la République avec des collectivités territoriales. L'ancrage constitutionnel des institutions administratives est bien une réalité.

§ 1. La Constitution et la distribution des pouvoirs

25.  La Constitution de 1958 a été imaginée et conçue pour renforcer la puissance de l'État, dans sa facette exécutive et gouvernementale face aux évolutions du parlementarisme sous la IVe République. Pour le général de Gaulle, le régime des partis paraissait impropre au gouvernement et à la prise de décisions. Si elle maintient un système parlementaire, donc le principe de la séparation des pouvoirs, elle a le souci de l'efficacité de l'action publique. Cela ne facilite pas la qualification de ce type de régime : parlementaire rationalisé, semi-présidentiel ou présidentialiste. La Ve République renforce l'exécutif, rationalise le législatif et maintient plus une autorité judiciaire qu'elle ne fonde un véritable pouvoir judiciaire.

L'ensemble de l'exécutif dispose d'un pouvoir supérieur à celui qu'il exerçait sous la IVe République. Le président de la République est devenu la clé de voûte du régime non seulement par ses pouvoirs constitutionnels, mais aussi par sa légitimité acquise du suffrage universel. Il dispose d'une gamme étendue de pouvoirs : pouvoir de nomination du Premier ministre et des ministres, pouvoir réglementaire, pouvoir de dissolution de l'Assemblée nationale, pouvoir diplomatique, pouvoir de veiller à la continuité de l'État notamment en cas de crise, pouvoir militaire comme chef des armées. Ces pouvoirs lui permettent d'influencer profondément l'action publique, surtout dans les périodes politiques de concordance entre la majorité présidentielle et la majorité parlementaire. En effet, les périodes, dites de cohabitation, diminuent assez profondément l'influence du président de la République. De leur côté, le Premier ministre et le Gouvernement ont les moyens de gouverner réellement, par exemple en bénéficiant d'un important pouvoir réglementaire et d'une forte capacité d'influence sur le législatif à l'occasion de la procédure législative. En plus, ils disposent de l'administration et de la force armée pour mettre en œuvre l'action publique.

Le Parlement a bien la compétence de faire la loi et de contrôler l'action gouvernementale comme dans tout régime parlementaire. Mais le parlementarisme a été fortement rationalisé, même si l’existence d’une majorité relative de soutien au président de la République à l’Assemblée nationale, depuis 2022, a néanmoins des conséquences sur l’action du gouvernement, pour certains choix de politique publique. Si la loi reste une norme fondamentale, elle a vu sa place modifiée depuis 1958. Cela n'a pas manqué d'influer sur le rôle et la place du Parlement. La loi est une norme encadrée par la Constitution qui en définit le domaine. La loi est contrôlée par le Conseil constitutionnel. Le dernier mot n'appartient donc plus forcément au Parlement.

La loi est conditionnée par le droit international, et surtout par le droit de l'Union européenne. Le législateur national est ainsi soumis aux exigences du droit de l'Union qu'il doit appliquer. Dans sa décision 2004-496 du 10 juin 2004, le Conseil constitutionnel déduit de manière explicite de l'article 88-1 de la Constitution, l'exigence constitutionnelle que représente la transposition en droit interne des directives. La révision constitutionnelle de 2008 a confirmé cette exigence.

Le gouvernement peut intervenir directement dans la procédure législative, y compris en étant à l'origine de la très grande majorité des textes que le Parlement examine et vote. Les possibilités de contrôle du gouvernement par le Parlement sont amoindries par l'existence de majorités stables à l'Assemblée nationale, souvent de soutien au gouvernement.

L'autorité judiciaire est dotée des moyens juridiques nécessaires à l'exercice de ses fonctions sans avoir été érigée en un véritable pouvoir judiciaire. Des raisons historiques expliquent aisément cette situation un peu surprenante dans un pays démocratique. Il s'agit plus d'un grand service public de la justice bénéficiant de garanties d'indépendance pour ces magistrats, comme le principe de l'inamovibilité des magistrats du siège, que d'un pouvoir judiciaire au même titre que les autres. Dans la pratique juridictionnelle, des changements semblent se produire. Ils renforcent le rôle de l'autorité judiciaire.

§ 2. La Constitution et le pouvoir normatif dans la République

26.  La Constitution de 1958 opère une distribution du pouvoir normatif entre les autorités publiques. Elle procède à un encadrement général de ce pouvoir. Le pouvoir normatif est celui qui permet aux autorités politiques et administratives de prendre des mesures générales et impersonnelles qui bouleversent l'ordonnancement juridique. Les normes sont, soit des lois, soit des règlements qui s'imposent aux citoyens ou aux administrés à un moment donné. Les innovations les plus marquantes de la Ve République, parfois qualifiées de révolution juridique, ont été atténuées par la pratique et par les jurisprudences administrative et constitutionnelle, notamment pour la délimitation du domaine de la loi.

La Constitution encadre, de manière générale, le pouvoir normatif des autorités publiques en fixant les normes constitutionnelles à respecter. Elle est la source essentielle de l'État de droit qu'elle organise directement ou par référence à la tradition républicaine. La Constitution a inspiré successivement le Conseil d'État et le Conseil constitutionnel dans la recherche et la confirmation des principes généraux du droit, des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ou des principes à valeur constitutionnelle. Ces principes s'imposent aux autorités publiques à l'occasion de l'élaboration des normes législatives et réglementaires. La Constitution détermine aussi la hiérarchie des normes et en impose le respect.

La Constitution opère une répartition des compétences entre le Parlement et le Gouvernement. Avec l'article 34, elle détermine un domaine de la loi réservé exclusivement au Parlement, en énumérant les matières qui le concernent. Elle fixe l'amplitude de l'intervention du législateur, qui définit, soit les règles, soit les principes fondamentaux suivant la nature du secteur concerné. Avec l'article 37, la Constitution détermine le domaine réglementaire en le concevant de manière large. En effet, le Gouvernement dispose à la fois du pouvoir réglementaire d'application de la loi, mais aussi du pouvoir réglementaire autonome pour initier une action publique. Sa capacité d'intervention directe peut être accrue par le recours aux ordonnances prévues par l'article 38. La Constitution distribue aussi le pouvoir réglementaire entre plusieurs autorités ou le refuse à d'autres. Si le président de la République et le Premier ministre sont titulaires du pouvoir réglementaire, les ministres n'ont pas de pouvoir réglementaire général, sauf exception. En revanche, certaines autres autorités de l'État se voient reconnaître une parcelle de pouvoir réglementaire, comme les autorités administratives indépendantes.

§ 3. La Constitution et l'Administration publique

27.  La Constitution et le bloc de constitutionnalité nous informent sur l'administration publique, ses structures, ses compétences et ses modes de fonctionnement. Cela constitue l'expression constitutionnelle de l'Administration publique selon la formule d'Albert Lanza 80.

Il s'agit d'abord d'une référence générale à l'administration. La Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, intégrée dans la Constitution de 1958, pose le caractère indispensable de l'administration publique et de la force publique. Cela justifie les contributions fiscales pour leur entretien et leurs dépenses, comme le souligne la Déclaration : « art. 13 - Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable : elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ; art. 14 - Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, et d'en déterminer la quotité, l'assiette, le recouvrement et la durée ». Cela explique aussi la nécessité du contrôle de l'administration est indispensable, comme la précise la Déclaration : « art. 15 - La société a le droit de demander compte à tout agent de son administration ».

La Constitution, de son côté, fixe la place de l'administration qui est au service du gouvernement : « art. 20- Le Gouvernement détermine et conduit la politique de la nation. Il dispose de l'administration et de la force armée ». Elle définit le lien de dépendance de l'administratif face au politique qui doit être la règle dans une démocratie. Par contre, elle ne se prononce pas sur l'organisation de l'administration centrale comme le nombre et les compétences des ministères. Elle laisse donc un large pouvoir discrétionnaire au président de la République et au Premier ministre, avec non seulement le soin de composer le Gouvernement, mais aussi celui de distribuer les affaires publiques entre les ministères. Afin de stabiliser la structure gouvernementale, il est parfois proposé que son organisation soit fixée par la loi ou par une loi organique 81. Mais ce type de suggestion n'a jamais eu de suite, car les présidents de la République, comme les Premiers ministres, ont toujours déterminé très librement, en fonction de leur choix politique, les compositions des Gouvernements.

28.  La Constitution fixe ensuite les limites de l'intervention publique et donne un fondement constitutionnel aux grands services publics. Lorsque la classe politique s'interroge sur la place de l'État et disserte sur plus ou moins d'État, il est toujours utile de se reporter à la Constitution. En effet, elle détermine de manière assez précise les finalités de l'État comme puissance publique et comme organisateur de services publics. Par exemple, il revient à l'État de permettre la réalisation du droit à l'éducation par l'organisation d'un service public de l'éducation, de l'école maternelle à l'enseignement supérieur. « L'organisation de l'enseignement public, gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir d'État » 82. De même, l'État a l'obligation de veiller à la santé publique. « La Nation garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs » 83. Il en découle l'obligation de création et de fonctionnement de grands services publics hospitaliers, sanitaires ou sociaux. On peut aussi faire découler de la Constitution la nécessité d'une intervention publique pour soutenir l'emploi : « Chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un emploi. Nul ne peut être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances » 84. La Constitution donne aussi à l'État des responsabilités de souveraineté comme rendre la justice, assurer la sécurité civile et militaire du pays ou promouvoir les intérêts de la France dans le monde.

29.  Pour chacune de ces missions, il est indispensable de faire fonctionner des services publics, donc des administrations publiques adéquates. La notion de service public à fondement constitutionnel est riche de conséquences sur les frontières de l'État et ses modes d'intervention 85. La Constitution fixe les règles générales de fonctionnement des services publics : l'égalité devant le service public, la nécessaire continuité du service public. La Constitution donne une orientation très claire sur les personnels employés par l'État et les collectivités publiques. Les emplois publics sont normalement occupés par des fonctionnaires ayant un statut. Là encore, on peut en déduire une série de conséquences. Le mode de recrutement doit être surtout le concours pour permettre le respect du fameux principe d'égalité. « Tous les citoyens étant égaux à ses yeux (la loi) sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents » 86. Le Conseil constitutionnel rappelle régulièrement l'importance de cette égalité devant l'accès à l'emploi public qui n'est d'ailleurs pas réservé aux seuls nationaux français 87. La relation entre l'État et ses employés doit être, dans la majorité des cas, statutaire et non contractuelle. Plusieurs réformes de la fonction publique sont intervenues en 2021 : la diversification du profil sociologique des hauts fonctionnaires avec l’ordonnance no 2021-238 du 3 mars 2021 favorisant l’égalité des chances pour l’accès à certaines écoles de service public 88 ; l’ordonnance du 2 juin 2021 portant réforme de l’encadrement supérieur de la fonction publique de l’État ; le décret no 2021-1556 du 1er décembre 2021 relatif à l'organisation et au fonctionnement de l'Institut national du service public qui remplace l’École Nationale d’Administration (ENA) à compter de janvier 2022 89. Lors d’une décision QPC, le Conseil constitutionnel a eu à se prononcer sur certaines dispositions de l'ordonnance du 2 juin 2021 portant réforme de l'encadrement supérieur de la fonction publique de l'État relatives aux commissions chargées de proposer la nomination aux grades de maître des requêtes au Conseil d'État et de conseiller référendaire à la Cour des comptes. Il juge ces dispositions conformes à la Constitution 90.

Plusieurs principes de l'organisation administrative du territoire découlent directement de la Constitution. Elle donne un fondement constitutionnel à la déconcentration par l'entremise du délégué du gouvernement dans chaque département, c'est-à-dire du préfet, en lui attribuant plusieurs fonctions essentielles : « Dans les collectivités territoriales de la République, le représentant de l'État, représentant de chacun des membres du Gouvernement, a la charge des intérêts nationaux, du contrôle administratif et du respect des lois » (art. 72).

Elle détermine le principe d'une organisation décentralisée de la République (Constitution, art. 1er). Cette décentralisation s'opère par l'intermédiaire des collectivités territoriales qui s'administrent librement par des conseils élus (art. 72). Ces collectivités sont les communes, les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d'outre-mer. D'autres collectivités peuvent être créées par la loi. Cette décentralisation doit se mouler dans le cadre d'un État à organisation décentralisée, sans remettre en cause son unité. On a pu parler d'une « décentralisation à la française ».

Lorsque le texte de la Constitution est insuffisamment explicite sur l'administration publique, ses missions et son organisation, il reste au Conseil constitutionnel la possibilité de recourir à la technique du principe fondamental reconnu par les lois de la République pour donner plus clairement un fondement constitutionnel à l'administration. Il a pratiqué de cette manière pour la justice administrative en rappelant, à l'occasion de ses décisions de 1980 et 1987, que son existence et ses compétences ont un fondement constitutionnel. Il a été amené à préciser le principe de libre administration des collectivités territoriales. En tout état de cause, l'ancrage constitutionnel de l'administration constitue une référence déterminante et permet de mieux comprendre aujourd'hui le système administratif français.

Section 2

Les fonctions de l'administration publique  dans une démocratie

30.  L'administration gère des affaires. Dans la mesure où il s'agit d'une administration publique, elle le fait dans le cadre général d'une démocratie. Elle est donc au service des autorités politiques légitimes qui fixent les objectifs à atteindre. En même temps, elle est surtout au service de l'intérêt général des citoyens. Cela décompose les fonctions administratives en trois éléments essentiels : la gestion, l'exécution et la satisfaction de l'intérêt général.

§ 1. L'administration et la gestion

31.  Avant d'avoir une dimension publique, l'administration est d'abord organisée pour administrer et gérer des personnes, des biens ou des services, donc avoir une activité de gestion. Évidemment, puisqu'elle est publique, sa finalité est toujours l'intérêt général. À l'heure où le management a une importante primordiale dans les méthodes de gestion, considérer l'administration publique sous cet angle de la gestion est essentiel. Le détour par le dictionnaire est toujours utile : administrer signifie fournir ce qui est utile, gérer des affaires publiques ou privées

Sous l'angle de la gestion, la différence n'est donc pas forcément si grande entre l'administration publique et l'administration privée, même si les finalités sont distinctes. On peut trouver des similitudes entre la fonction administrative publique et la fonction administrative privée. D'ailleurs au début du siècle, de célèbres études ont voulu poser les principes d'une gestion scientifique de l'administration des hommes et des services sans forcément se préoccuper de la distinction privée-publique : Henri Fayol avec Administration industrielle et générale (1917, réédité en 1970) ; Taylor avec Les principes du management scientifique (1911). Plus tard, l'école de la sociologie des organisations s'attache à étudier tout type d'organisation. Pendant longtemps, une vision trop spécifique de l'administration publique a empêché des comparaisons fructueuses, sur le plan de la gestion, entre le privé et le public, même s'il ne faut pas complètement assimiler les deux logiques.

A. Une fonction subordonnée

32.  La fonction administrative est subordonnée à la fonction de direction, donc à la fonction politique. Normalement l'administration n'a pas le choix des fins. Pour Jean Rivero, « Publique ou privée, la fonction administrative est donc, avant tout, une gestion… gérer n'est pas régir ; gérer, c'est porter, régir, c'est diriger. Porter : le mot suffit à assigner à la fonction administrative un caractère subordonné ; dans les caravanes de montagne, le porteur n'est pas le guide. L'administration n'inclut pas le choix des fins ; son rôle est de réunir et de mettre en œuvre les moyens nécessaires pour atteindre le but qui lui est assigné » 91. Comme on le dit parfois dans l'armée, l'intendance suivra. Cette fonction tournée vers l'exécution est convenablement remplie lorsque la fonction politique joue elle-même bien son rôle, en fixant effectivement des objectifs. La confusion ou l'inversion des rôles n'est pas bonne dans une démocratie. L'administration met en œuvre les fins déterminées par le politique, elle gère, mais ne dirige pas.

B. La continuité administrative

33.  La continuité administrative prolonge naturellement la continuité de l'État. On ne peut admettre une administration à éclipses. La gestion des affaires publiques ne peut se faire de manière intermittente. Cette permanence permet d'abord d'assurer le déroulement normal des rythmes démocratiques. Grâce à la continuité administrative, les alternances politiques peuvent se dérouler sans difficulté majeure pour la gestion des affaires publiques. On a pu l'observer, en France, avec les cohabitations successives. Cette continuité est ensuite très précieuse pour les citoyens et les administrés. Elle constitue l'un des principes de fonctionnement des services publics. La continuité emporte enfin des conséquences sur les droits et les obligations des agents publics, notamment les fonctionnaires, par exemple dans l'exercice réglementé du droit de grève.

C. L'efficacité administrative

34.  Pendant longtemps, on a faussement considéré que l'administration était si spécifique par ses missions que les questions de gestion ne devaient pas être au centre des préoccupations administratives. On rapprochait cela de l'absence d'impératif de rentabilité. Une forme de confusion était alors opérée entre rationalité, efficacité et rentabilité ou profit. Or, un service public, même gratuit pour l'usager, même non rentable au sens économique du terme, doit être convenablement géré. La gabegie, la mauvaise utilisation des deniers publics doivent être combattues justement au nom de l'intérêt général qui suppose une bonne gestion de l'administration. Des préoccupations gestionnaires ont incité régulièrement les pouvoirs publics à recourir successivement à des outils adaptés comme la rationalisation des choix budgétaires (RCB), le management public ou l'évaluation des politiques publiques. Évidemment, l'introduction du souci d'une bonne gestion se heurte parfois aux difficultés de quantification des activités de certains services publics, comme l'éducation, la culture ou la sécurité. Comment mesurer de manière satisfaisante l'efficacité d'un système éducatif ou d'une activité de police ? Et pourtant, il paraît indispensable de s'en préoccuper, malgré les difficultés spécifiques d'appréciation. Cette recherche d'efficacité est une constante de l'administration française.

Dans la période 2007-2012, on peut évoquer la démarche de révision générale des politiques publiques (RDPP) lancée par le président de la République de l'époque qui « conduit à réexaminer l'ensemble des missions de l'État et à s'interroger sur leur organisation, leur efficacité et la qualité du service rendu aux citoyens » 92.

La RGPP a été remplacée, en 2012, par la « Modernisation de l'action publique » entreprise sous l'impulsion du Premier ministre et du Comité interministériel pour la modernisation de l'action publique dont la première réunion a retenu les objectifs généraux suivants : simplifier l'action publique ; mesurer la qualité du service public ; accélérer la transition numérique ; évaluer pour moderniser les politiques publiques ; intégrer les agences et les opérateurs dans la modernisation de l'action publique 93. De son côté, le secrétariat général pour la modernisation de l'action publique souligne une forte demande d'État, apparue lors de ses consultations qui s'exprime de la manière suivante : « Le besoin d'un État plus présent dans les territoires pour accompagner le développement économique, déployer et contrôler la mise en œuvre des politiques publiques, fournir des services aux usagers, contrôler et soutenir les collectivités territoriales ; d'un État plus efficace, qui s'adapte en permanence pour mieux répondre aux attentes des Français ; d'un État de proximité vis-à-vis de l'usager et garant de l'accessibilité des services publics, notamment dans les territoires ruraux, mais pas seulement. La transition numérique en cours constitue un formidable levier pour permettre un accès aux services publics pour tous et sur tout le territoire » 94.

Depuis 2017, le comité interministériel de la transformation publique crée par le décret no 2017-1586 du 20 novembre 2017 est chargé de définir la politique du Gouvernement dans le domaine de la transformation publique et de s'assurer de son application. Lors de la 7e réunion de ce comité, le 9 mai 2023, la Première ministre a fixé 12 engagements autour de trois priorités : Renforcer les services publics fondamentaux ; Assurer les fondamentaux des services publics ; Une organisation pour tenir nos promesses 95.

D. La complexité de l'action publique et la nécessaire coordination

35.  La fonction administrative se décompose en une série d'activités qui concourent toutes à l'action publique dans un domaine déterminé. L'administration produit des règles, met en œuvre des activités et gère des personnes et des services. Elle contribue aussi, par certains de ses services à identifier des besoins. L'action publique s'est complexifiée dans la mesure où souvent elle consiste plus à conduire une politique publique qu'à gérer simplement une activité. Les analyses scientifiques des politiques publiques sont très éclairantes pour mieux comprendre le fonctionnement des administrations contemporaines 96.

Par exemple, la politique de sécurité routière vise à réduire le nombre d'accidents et de morts sur les routes françaises 97. L'objectif politique est fixé par la loi. Pour l'atteindre, l'administration doit mettre en place une pluralité de mesures : la production de règles pour la circulation automobile (limitation de vitesse, ceintures de sécurité obligatoires, fixation de normes de consommation d'alcool pour les conducteurs…) ; l'organisation effective du contrôle et de la répression des infractions ; la création de services de sécurité ou de secours ; l'amélioration du réseau routier ou autoroutier. Si l'administration de la sécurité routière est une synthèse d'actions, elle suppose aussi la coordination suffisante de services publics. Un observatoire national interministériel de la sécurité routière « pilote la collecte et la consolidation des données relatives aux accidents, et publie des analyses de sécurité routière » 98.

36.  La politique de la ville est un autre exemple. Plusieurs lois 99 se sont succédé pour en fixer le cadre général. Une fois les objectifs définis, il revient aux différentes administrations le soin de la mise de cette politique, grâce à une coordination de leurs actions. On peut aisément le constater en reprenant le premier article de la loi la plus récente sur ce sujet : « La politique de la ville est une politique de cohésion urbaine et de solidarité, nationale et locale, envers les quartiers défavorisés et leurs habitants. Elle est conduite par l'État, les collectivités territoriales et leurs groupements dans l'objectif commun d'assurer l'égalité entre les territoires, de réduire les écarts de développement entre les quartiers défavorisés et leurs unités urbaines et d'améliorer les conditions de vie de leurs habitants. Elle est mise en œuvre au moyen des contrats de ville prévus à l'article 6, qui intègrent les actions relevant des fonds européens structurels et d'investissement et s'articulent avec les contrats de plan conclus entre l'État et la région. Elle mobilise et adapte, en premier lieu, les actions relevant des politiques publiques de droit commun et, lorsque la nature des difficultés le nécessite, met en œuvre les instruments qui lui sont propres. Elle s'inscrit dans une démarche de co-construction avec les habitants, les associations et les acteurs économiques, s'appuyant notamment sur la mise en place de conseils citoyens, selon des modalités définies dans les contrats de ville, et sur la co-formation. Elle vise, en tenant compte de la diversité des territoires et de leurs ressources, à : 1° Lutter contre les inégalités de tous ordres, les concentrations de pauvreté et les fractures économiques, sociales, numériques et territoriales ; 2° Garantir aux habitants des quartiers défavorisés l'égalité réelle d'accès aux droits, à l'éducation, à la culture, au sport, aux services et aux équipements publics ; 3° Agir pour le développement économique, la création d'entreprises et l'accès à l'emploi par les politiques de formation et d'insertion professionnelles ; 4° Agir pour l'amélioration de l'habitat ; 5° Développer la prévention, promouvoir l'éducation à la santé et favoriser l'accès aux soins ; 6° Garantir la tranquillité des habitants par les politiques de sécurité et de prévention de la délinquance ; 7° Favoriser la pleine intégration des quartiers dans leur unité urbaine, en accentuant notamment leur accessibilité en transports en commun, leur mixité fonctionnelle et urbaine et la mixité de leur composition sociale ; elle veille à ce titre à la revitalisation et la diversification de l'offre commerciale dans les quartiers prioritaires de la politique de la ville ; 8° Promouvoir le développement équilibré des territoires, la ville durable, le droit à un environnement sain et de qualité et la lutte contre la précarité énergétique ; 9° Reconnaître et à valoriser l'histoire, le patrimoine et la mémoire des quartiers ; 10° Concourir à l'égalité entre les femmes et les hommes, à la politique d'intégration et à la lutte contre les discriminations dont sont victimes les habitants des quartiers défavorisés, notamment celles liées au lieu de résidence et à l'origine réelle ou supposée » 100. La simple lecture de cet article montre la complexité de l'action publique, donc de l'administration, sur ce type de politique. Un observatoire national de la politique de la ville rend compte régulièrement des avancées ou des limites de cette politique comme le fait son rapport 2021 101  102. Dans un rapport de 2022, le Sénat incite à un nouveau regard sur la politique de la ville 103. Le ministre délégué à la ville et au logement a présenté aux préfets de départements, le 5 avril 2023, « une nouvelle génération des contrats de ville Quartiers 2030, qui devrait entrer en vigueur le 1er janvier 2024 et reposant sur trois piliers : un zonage actualisé, une participation citoyenne ravisée, une contractualisation resserrée ».

37.  La politique d'aménagement du territoire permettait aussi la même démonstration. En effet, les lois de 1995 104 et de 1999 105 fixaient l'objectif global de mieux aménager le territoire et des référentiels pour y parvenir. Cela supposait la mise en œuvre, sous l'autorité d'une administration spécialisée, d'une pluralité de mesures administratives : la définition de directives territoriales d'aménagement, la création de schémas régionaux d'aménagement et de développement du territoire et de schémas de services collectifs ; la création de pôles de compétitivité ; l'allocation de ressources aux opérateurs pour orienter le choix de leurs implantations. Cette politique vise plus à améliorer l'égalité et la solidarité des territoires en ce qui concerne, par exemple, l'accessibilité aux services pour la population (publics ou privés), la création de services au public ou l'aménagement numérique des territoires. Cela suppose aussi une bonne coordination administrative qui est en grande partie sous la responsabilité du Commissariat général à l'égalité des territoires de 2014 à 2019 106. En 2020, un nouvel établissement public remplace ce Commissariat, l’Agence Nationale de la Cohésion des Territoires (ANCT) 107 créée par la loi no 2019-753 du 22 juillet 2019.

38.  Les préoccupations environnementales obligent à mettre en œuvre des politiques publiques complexes qui puissent atteindre une pluralité d'objectifs à aborder de manière synthétique. Cela justifie des démarches globales, donc souvent à caractère interministériel, comme le montre le fameux Grenelle de l'environnement. Les objectifs de la loi de 2009 108 sont, de ce point de vue, très éclairants sur les conséquences administratives de ce type de politique, dans son article 1er :

« La présente loi, avec la volonté et l'ambition de répondre au constat partagé et préoccupant d'une urgence écologique, fixe les objectifs et, à ce titre, définit le cadre d'action, organise la gouvernance à long terme et énonce les instruments de la politique mise en œuvre pour lutter contre le changement climatique et s'y adapter, préserver la biodiversité ainsi que les services qui y sont associés, contribuer à un environnement respectueux de la santé, préserver et mettre en valeur les paysages. Elle assure un nouveau modèle de développement durable qui respecte l'environnement et se combine avec une diminution des consommations en énergie, en eau et autres ressources naturelles. Elle assure une croissance durable sans compromettre les besoins des générations futures. Pour les décisions publiques susceptibles d'avoir une incidence significative sur l'environnement, les procédures de décision seront révisées pour privilégier les solutions respectueuses de l'environnement, en apportant la preuve qu'une décision alternative plus favorable à l'environnement est impossible à un coût raisonnable.

Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. À cet effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l'environnement, le développement économique et le progrès social. La stratégie nationale de développement durable et la stratégie nationale de la biodiversité sont élaborées par l'État en cohérence avec la stratégie européenne de développement durable et en concertation avec les représentants des élus nationaux et locaux, des employeurs, des salariés et de la société civile, notamment des associations et fondations visées au deuxième alinéa de l'article 49 de la présente loi.

L'État assure le suivi de leur mise en œuvre au sein d'un comité pérennisant la conférence des parties prenantes du Grenelle de l'environnement et en rend compte chaque année devant le Parlement, auquel il propose les mesures propres à améliorer leur efficacité. Le Gouvernement transmet à celui-ci, au plus tard avant le 10 octobre, un rapport annuel sur la mise en œuvre des engagements prévus par la présente loi, son incidence sur les finances et la fiscalité locales et son impact sur les prélèvements obligatoires au regard du principe de stabilité de la pression fiscale pesant sur les particuliers et les entreprises.

Pour ce qui concerne les régions, les départements et collectivités d'outre-mer, compte tenu de leurs caractéristiques environnementales et de la richesse de leur biodiversité, l'État fera reposer sa politique sur des choix stratégiques spécifiques qui seront déclinés dans le cadre de mesures propres à ces collectivités.

Ces choix comporteront notamment un cadre expérimental pour le développement durable, au titre d'une gouvernance locale adaptée, reposant sur les dispositions du troisième alinéa de l'article 73 de la Constitution ». Un Commissariat général au développement durable a la charge de l'élaboration, de l'animation et du suivi de la stratégie nationale de développement durable, qui doit être mise en œuvre au travers de l'ensemble des politiques publiques ainsi qu'au travers des actions de tous les acteurs socio-économiques.

Ces exemples montrent les exigences de la coordination entre plusieurs services et administrations aussi bien au niveau central que territorial. Une bonne qualité du découpage des affaires publiques entre les ministères et les administrations facilite grandement cette question primordiale de la coordination interministérielle.

§ 2. L'exécution des décisions politiques

39.  L'administration est au service du politique. Elle a un rôle second, donc une fonction d'exécution. Les auteurs classiques font depuis longtemps ces distinctions entre le politique et l'administratif. Pour Macarel, « le gouvernement, pris dans son sens le plus large et qui est le plus vrai, c'est le pouvoir qui fait les lois, qui a pour mission spéciale de diriger la société dans les voies de son développement et de pourvoir sans cesse à sa conservation et à son bonheur. D'autre part, l'administration, c'est l'action vitale du gouvernement ; et sous ce rapport, elle en est le complément nécessaire : il est la tête, elle en est le bras de la société. L'autorité administrative est donc celle qui, par l'exécution des lois d'intérêt général, pourvoit sans cesse à la sûreté de l'État, au maintien de l'ordre public et à la satisfaction de tous les besoins de la société » 109. Pour Maurice Hauriou, « la fonction administrative consiste essentiellement à faire les affaires courantes du public, à la différence de la fonction gouvernementale qui consiste à résoudre les affaires exceptionnelles qui intéressent l'unité politique et à veiller aux grands intérêts nationaux » 110. Ces formulations permettent bien de circonscrire l'administration à un domaine second d'exécution des orientations politiques, une forme de répartition du travail au sein des institutions publiques.

Sur le plan constitutionnel, cette répartition des rôles est clairement établie. Le président de la République dispose seul, ou en conseil des ministres, du pouvoir de nomination du Premier ministre, des ministres (Constitution, art. 8) et aux emplois civils et militaires les plus importants (Constitution, art. 13). « Le Gouvernement conduit et détermine la politique de la Nation, il dispose de l'administration et de la force armée » (art. 20 de la Constitution). Le Premier ministre dirige l'action du gouvernement et nomme aux emplois civils et militaires, sous réserve des pouvoirs du président de la République (Constitution, art. 21).

40.  Le fonctionnement d'une démocratie représentative exige l'obéissance de l'administration aux autorités politiques qui détiennent leur légitimité du suffrage universel. Les autorités politiques sont choisies par le peuple à l'occasion d'élections disputées. L'administration a donc la mission exigeante de se soumettre loyalement aux orientations souhaitées par les autorités politiques. La démocratie représentative fonctionne aussi bien au plan national que décentralisé avec les mêmes conséquences. Cette nécessaire soumission justifie le pouvoir hiérarchique, l'obligation d'obéissance. L'expression de grands commis de l'État pour les hauts fonctionnaires est très éclairante. Ainsi, l'administration évolue dans un cadre constitutionnel, juridique et politique qui s'impose à elle, mais qu'elle doit aussi rappeler parfois aux autorités politiques. L'état de droit s'impose à tous dans une démocratie. Il faut toujours le rappeler. Des contraintes juridiques pèsent sur l'action de l'administration. Ce n'est pas un obstacle à l'action publique, mais les autorités politiques doivent prendre toute la mesure de l'état de droit. « Le droit, arbitre des passions : c'est une leçon que l'État moderne doit retenir, sans se livrer pourtant au “gouvernement des juges”. Bien souvent le pouvoir politique devrait se souvenir, avant de susciter des vastes controverses et de donner libre cours aux emballements, qu'il existe ce creuset pour refroidir les sujets délicats, ce sas de décompression où le droit tient un rôle essentiel » 111.

Il est donc important de souligner que les rapports entre l'administratif et le politique sont plus complexes et ambivalents que cette présentation théorique, Ils sont de même nature que les relations du maître et de l'esclave. Les apparences sont parfois trompeuses. On évoque souvent la bureaucratie, la technocratie, voire parfois « l'énarchie » pour caractériser ces relations complexes. La place de l'École nationale d'administration fait d'ailleurs régulièrement l'objet de critique du fait du poids jugé excessif des hauts fonctionnaires dans le fonctionnement de l'administration française. Le président Macon en annonce la suppression le 8 avril 2021, car il considère : « nous devons aujourd'hui changer radicalement la manière dont on recrute, dont on forme, dont on sélectionne, dont on construit les parcours de nos hauts fonctionnaires ». Cela entraîne la création de l’Institut National du Service public, par l’ordonnance no 2021-702 du 2 juin 2021. « La création de ce nouvel établissement public entend répondre aux critiques vigoureuses qui s’étaient élevées à l’encontre de l’ENA, tant du point de vue de la diversification sociale insuffisante de son recrutement que des manques de la formation dispensée. À cet effet, le nouvel Institut se voit attribuer des missions de formation et de recherche qui passent par une réforme de son organisation et de son fonctionnement » 112. L'administration ne peut se résumer à cette seule fonction d'exécution. Elle dispose aussi d'une forme d'autonomie par rapport au politique, pour des raisons qui lui sont propres. Cette autonomie administrative a plusieurs facettes.

41.  Le temps administratif n'est pas le temps politique. On peut régulièrement observer le décalage parfois très important entre l'adoption d'une loi par le Parlement et sa mise en œuvre réelle par l'administration. On peut alors s'emporter face à l'inertie administrative. Combien de réformes souhaitées par des responsables politiques n'ont pu voir le jour du fait de cette inertie ? 113 L'extrême technicité actuelle de l'action publique ou de la machine administrative exige une formation adéquate pour la diriger. Cela explique, au moins dans notre pays, la valorisation des techniciens de l'administration aux dépens des « amateurs du suffrage universel ».

42.  La littérature sur le thème du pouvoir administratif abonde avec des titres plus ou moins évocateurs 114. L'existence d'un pouvoir administratif s'explique par le rôle éminent joué par les administrations pour l'élaboration des politiques publiques. En effet, les administrations, notamment centrales sont impliquées à tous les stades de la mise en place des politiques publiques. Elles font émerger la demande sociale, par des analyses préalables des secteurs concernés, en évaluant et sélectionnant les demandes et en faisant des propositions au politique. Elles mettent en forme les projets, pour transformer une idée en une norme législative ou réglementaire. Elles mettent en œuvre la politique choisie en rassemblant les moyens nécessaires. Elles assurent le suivi, contrôlent et évaluent la politique publique choisie. Elles assument enfin la permanence administrative indépendamment des changements politiques qui peuvent intervenir au cours de l'action publique entreprise. Une forme d'autonomie administrative découle alors de la permanence administrative. Pourtant, il est essentiel que l'administration reste bien à sa place qui est seconde dans une démocratie.

§ 3. La satisfaction de l'intérêt général

43.  La mission primordiale de l'administration demeure la satisfaction de l'intérêt général qui est le centre de gravité des affaires publiques. La notion d'intérêt général est la justification de l'intervention publique et de ses modalités souvent exorbitantes du droit commun. Il s'agit de satisfaire des besoins considérés comme essentiels pour la collectivité ou de répondre à des demandes sociales.

Cette notion d'intérêt général est à la fois permanente et contingente. Elle est permanente car elle fait corps avec l'existence d'autorités publiques. On a pu parler de l'idéologie de l'intérêt général 115. En même temps, elle est contingente car son contenu peut varier en fonction du temps, des circonstances, du lieu ou des options politiques des autorités légitimes à un moment donné. Cela renvoie globalement à la théorie de l'État et à ses fonctions.

Une intervention publique peut être considérée comme en phase avec l'intérêt général, donc légale à un moment donné, et par la suite perdre cette qualité du fait de changement politique. Les pouvoirs publics sont maîtres du contenu de l'intérêt général. L'État est souvent caractérisé par le principe qu'il a la compétence de sa compétence. Mais, son activité est contrôlée, par exemple, par le juge constitutionnel ou le juge administratif au regard de la Constitution.

On peut d'abord considérer, avec la doctrine libérale, qu'il existe des attributions naturelles de l'État qui légitiment son intervention (police, justice, défense nationale…) et qu'en revanche, les autres interventions ne sont pas obligatoirement de sa compétence. « L'État n'a pas vocation à exercer des activités qui ne font pas partie de son cœur de métier… L'État peut en outre se retirer de certaines activités déjà assurées par le secteur privé » 116. D'autres idéologies, comme la social-démocratie, prônent un autre modèle d'intervention publique à dimension plus sociale. L'approche actuelle de modernisation de l'action publique est une autre manière d'aborder la définition de l'intérêt général : « La modernisation de l'action publique est essentielle à la construction du nouveau modèle français, alliant solidarité et compétitivité. Elle porte des réformes structurelles, c'est-à-dire qu'elle vise à établir de nouveaux équilibres au sein de notre société. Ces nouveaux équilibres traduisent la capacité des services publics français à s'adapter, dans la confiance, la justice et le respect de nos valeurs républicaines, aux grandes transitions démographique, économique, numérique et écologique. Elle engage le choc de simplification annoncé par le président de la République le 28 mars 2013 » 117. Cela repose en plus sur l'idée que le recours excessif au droit doit être limité, voire combattu 118. Depuis 2017, la satisfaction de l'intérêt général doit plus reposer sur une transformation de l'action publique. Le Premier ministre pose ce nouveau cap, lors du lancement du programme Action Publique 2022, le 13 octobre 2017 : « nous ne parviendrons pas à réparer durablement la France sans nous interroger collectivement sur ce que nous devons et pouvons attendre de l'État et de nos services publics » 119. Lors du Comité interministériel de l’action publique du 9 mai 2023, la Première ministre a présenté sa politique de la manière suivante : « remettre les Français au cœur de l’action publique, c’est ensuite faciliter l’accès aux services publics. Je connais les inquiétudes de nos concitoyens et la peur de l’éloignement des services publics ».

44.  On peut aussi recourir à la Constitution qui délimite préalablement les interventions de la puissance publique dans des domaines considérés comme relevant de sa compétence. Comme nous l'avons déjà évoqué plus haut, dans ce texte fondamental, on peut découvrir des services publics à fondement constitutionnel qui suppose une intervention de l'État ou des collectivités publiques. À l'inverse, les autres secteurs relèvent normalement de l'initiative privée. Délimiter l'intérêt général revient à circonscrire les compétences publiques, notamment étatiques. L'une des principales préoccupations du rapport Picq de 1995 sur l'État en France a été justement de définir le champ des interventions publiques et de resituer l'État.

L'examen des lois adoptées par le Parlement qui organise l'intervention publique, est très éclairant sur les contours de l'intérêt général. Elles créent de nouveaux services publics, définissent de nouveaux droits (droit au logement, droit au transport, droit à la sécurité…), ou structurent de nouvelles politiques publiques. Elles donnent ainsi un contenu concret à l'intérêt général.

45.  La jurisprudence administrative s'est souvent prononcée sur la légalité des interventions publiques, notamment celles des collectivités territoriales. Elle s'est ainsi penchée sur les contours de l'intérêt général. Le Conseil d'État a fixé, à plusieurs reprises, les critères de la légalité des services publics locaux face à la liberté du commerce et de l'industrie, notamment dans le cadre de jurisprudences sur le socialisme municipal de l'entre-deux-guerres ou sur l'interventionnisme économique local. Ces jurisprudences donnent un contenu juridique à la notion d'intérêt général et, en même temps, démontrent bien son caractère contingent. Un arrêt fort célèbre ouvre cette jurisprudence Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers 120. Il détermine clairement le cadre de l'intervention locale de la manière suivante : « Les entreprises ayant un caractère commercial restent en règle générale réservées à l'initiative privée, les conseils municipaux ne peuvent ériger des entreprises de cette nature en services publics communaux que si, en raison des circonstances particulières de temps et de lieux, un intérêt public justifie leur intervention en cette matière ».

Ainsi, les conditions de l'intervention sont claires dans ces domaines : un principe général de répartition des compétences entre le public et le privé, une intervention possible dans le secteur économique en fonction des circonstances locales spécifiques et d'un intérêt public réel face à une initiative privée défaillante. Par la suite, la jurisprudence est précisée dans plusieurs matières en admettant l'intervention publique : la création de bains douches ou lavoirs municipaux 121 ; la création de restaurants économiques pour indigents 122 ; la création de parc de stationnement 123 ; la création de théâtres ou de cinémas municipaux 124 ; la création d'un terrain de camping dans une station balnéaire 125 ; la création d'un cabinet dentaire 126 ; la construction d'un bâtiment à usage de commerce d'alimentation, bar, restaurant 127 ; l'organisation d'un service public de bases de données juridiques 128 ; un service de téléassistance « ouvert à toutes les personnes âgées ou dépendantes… indépendamment de leurs ressources répond à un intérêt public local » 129. Cette jurisprudence traditionnelle est en partie reprise par le législateur à l'occasion des lois de décentralisation qui, à la fois, autorisent l'interventionnisme économique local et, en même temps, en fixent les limites pour ne pas contrevenir à la liberté du commerce et de l'industrie. Elle a été clairement précisée dans un considérant de l'arrêt d'assemblée du Conseil d'État, Ordre des avocats au barreau de Paris : « Considérant que les personnes publiques sont chargés d'assurer les activités nécessaires à la réalisation des missions de service dont elles sont investies et bénéficient à cette fin de prérogatives de puissance publique ; qu'en outre, si elles entendent, indépendamment de ces missions, prendre en charge une activité économique, elles ne peuvent légalement le faire que dans le respect tant de la liberté du commerce et de l'industrie que du droit de la concurrence ; qu'à cet égard, pour intervenir sur un marché, elles doivent, non seulement agir dans la limite de leurs compétences, mais également justifier d'un intérêt public, lequel peut résulter de la carence de l'initiative privée… » 130. Ainsi, la satisfaction de l’intérêt général passe par un bon fonctionnement des services publics. Et pourtant la période complexe que nous traversons fait s’interroger justement sur leurs qualités. Un collègue le fait sans détour : « Et si le mauvais fonctionnement des services publics était l’un des facteurs de la crise de confiance des Français envers leur État, crise de confiance mise en évidence régulièrement par des rapports commandés par les pouvoirs publics (en dernier lieu le rapport Bernasconi 131).

46.  La rédaction des dispositions consacrées aux interventions des collectivités territoriales en matière économique et sociale du code général des collectivités territoriales est très éclairante sur cette question : « L'État a la responsabilité de conduite de la politique économique et sociale ainsi que de la défense de l'emploi. Néanmoins, sous réserve du respect de la liberté du commerce et de l'industrie et du principe d'égalité des citoyens devant la loi, la commune peut intervenir en matière économique et sociale dans les conditions prévues au présent chapitre et à l'article L. 2253-1 » (CGCT, art. L. 2251-1). L'appréciation de la justification de l'intervention publique peut varier en fonction de la nature des communes concernées, notamment celles situées en milieu rural : « Lorsque l'initiative privée est défaillante ou insuffisante pour assurer la création ou le maintien d'un service nécessaire à la satisfaction des besoins de la population en milieu rural ou dans une commune comprenant un ou plusieurs quartiers prioritaires de la politique de la ville, la commune peut confier la responsabilité de le créer ou de le gérer à une association régie par la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association ou à toute autre personne ; elle peut aussi accorder des aides, sous réserve de la conclusion avec le bénéficiaire de l'aide d'une convention fixant les obligations de ce dernier. Pour compléter les aides visées à l'alinéa précédent, la commune peut passer des conventions avec d'autres collectivités territoriales concernées et disposant de moyens adaptés à la conduite de ces actions, notamment au plan financier » (CGCT, art. L. 2251-3). Il ne faut oublier que cette intervention de l'État ou des collectivités doit tenir compte des stipulations des traites concernant l'Union européenne et de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne sur les aides d'État et sur les services d'intérêt économique général 132. Il faut souligner ici que l'ordre juridique de l'Union européenne s'impose globalement au droit français comme le rappelle régulièrement le Conseil d'État 133. « Il en résulte que l’intégration économique de l’Union se traduit par une intégration juridique dans les droits nationaux des États membres, qui est au cœur du processus d’européanisation du droit » 134. Cela se fait aussi dans le cadre d’un dialogue des juges.

Pour pouvoir satisfaire les exigences de l'intérêt général, les institutions publiques, suivant leur rang et leur importance, disposent de moyens exorbitants du droit commun. Cela permet de faire prévaloir l'intérêt général sur les intérêts particuliers. L'intérêt général justifie les pouvoirs de l'administration : l'acte administratif unilatéral, le contrat administratif, l'expropriation pour cause d'utilité publique… La satisfaction de l'intérêt général suppose aussi un certain comportement des administrations à l'égard des administrés et des usagers. Elles doivent offrir, pour tous, de manière continue des services publics de qualité. Les relations administrés-administration doivent s'établir dans la transparence et la confiance.

Section 3

Les formes juridiques de la présence administrative

La présence administrative se révèle par ses modes d'action qui la différencie très nettement du secteur privé. L'administration est aussi composée d'une pluralité de personnes publiques dotées de statuts juridiques spécifiques.

§ 1. L'action administrative

47.  L'action administrative se découpe en trois moments adaptés à chacune des foncions de l'administration : la décision, l'exécution et le contrôle. Chacune de ces formes d'action recouvre une figure juridique précise. La décision se traduit par la production de normes juridiques. L'exécution se déroule dans le cadre de l'organisation et le fonctionnement de services publics. Le contrôle intervient surtout a posteriori pour vérifier la légalité de l'action, le contrôle de l'opportunité de son intervention et le contrôle de la qualité administrative ou de la gestion publique.

A. Le pouvoir normatif, expression de la puissance publique

48.  L'étendue et la nature du pouvoir normatif dépendent de la qualité et de la compétence de l'autorité publique. Comme nous l'avons examiné plus haut, la Constitution distribue le pouvoir normatif général entre l'exécutif et le législatif. Nous n'abordons ici que le pouvoir normatif de l'exécutif, donc de l'administration publique, en distinguant le pouvoir de l'État et celui des collectivités territoriales.

Le pouvoir normatif se définit comme le pouvoir de prendre des mesures générales et impersonnelles s'appliquant, soit à l'ensemble de la population ou à une partie des citoyens, soit à l'ensemble du territoire national ou seulement à une partie de ce territoire.

1. Le pouvoir normatif des autorités exécutives de l'État

49.  Il ne faut pas oublier que tout en ayant un pouvoir propre les autorités exécutives participent à la confection de la loi adoptée par le Parlement. La majorité des lois adoptées est souvent d'initiative gouvernementale. Cette participation intervient à toutes les étapes de la procédure législative. Ainsi, l'administration centrale a la charge de la préparation technique et juridique du projet de loi avant son adoption par le Conseil des ministres et son dépôt sur le bureau des assemblées. Elle transforme ainsi un projet politique en un texte juridique. Plusieurs institutions contribuent à l'élaboration des projets de lois : les administrations centrales des ministères, le Conseil d'État par ses avis sur le projet, le secrétariat général du Gouvernement comme gardien de la cohérence de l'activité législative du Gouvernement et le ministre en charge des relations avec le Parlement.

Les autorités exécutives disposent du pouvoir réglementaire. D'après la Constitution, seules deux autorités disposent d'un pouvoir réglementaire général, le président de la République et le Premier ministre. Il s'agit du pouvoir de prendre des règles en toutes matières non attribuées au législateur sur l'ensemble du territoire. Les ministres n'ont normalement pas, en principe de pouvoir réglementaire général, sauf en qualité de chef de service pour l'organisation de la bonne marche de leur administration, ou si un texte leur attribue ce pouvoir.

À leur suite, d'autres autorités disposent, ou peuvent disposer, de pouvoir réglementaire : les préfets, les responsables des établissements publics et certaines autorités administratives (ou publiques) indépendantes (Commission nationale informatique et libertés, Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique, Autorité des marchés financiers).

50.  Le pouvoir réglementaire présente un aspect matériel et un aspect formel. Pour l'aspect matériel, on distingue traditionnellement deux types de pouvoir réglementaire. Le premier est le pouvoir réglementaire d'application de la loi. Il est souvent sollicité par la loi elle-même pour son exécution. Il découle de l'article 21 de la Constitution. Le second est qualifié de pouvoir réglementaire autonome. Il est organisé par l'article 37 de la Constitution. Il permet une intervention normative spécifique indépendamment de l'existence d'une loi.

Sur le plan formel, le pouvoir réglementaire est un décret ou un arrêté. Sans que l'on distingue formellement qu'ils appartiennent au pouvoir réglementaire d'application ou au pouvoir réglementaire autonome, il existe plusieurs types de décrets : les décrets du président de la République, les décrets délibérés en conseil des ministres et les décrets du Premier ministre. Ce dernier est, depuis 1958, l'autorité réglementaire de droit commun. Les formes plus secondaires de l'activité réglementaire sont les arrêtés, notamment des ministres ou des préfets.

2. Le pouvoir normatif des autorités décentralisées

51.  De leur côté, les autorités décentralisées, leurs organes délibérants comme leurs exécutifs, encore plus depuis le processus de décentralisation, disposent aussi d'un pouvoir réglementaire. Néanmoins, la décentralisation n'a pas remis en cause l'unité de l'ordre juridique français et donc la dévolution constitutionnelle du pouvoir normatif.

Les évolutions législatives successives du statut de la Corse ont apporté un certain nombre de précisions sur le pouvoir normatif des collectivités territoriales, surtout lors les appréciations portées par le Conseil constitutionnel sur les projets de dévolution nouvelle du pouvoir normatif. En effet, à l'issue du processus dit de Matignon, initié à compter de décembre 1999, des évolutions législatives ont été proposées pour la Corse. Elles visaient à préciser et à amplifier les capacités juridiques de la collectivité territoriale de Corse. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision de 2002 concernant la loi relative à la Corse 135, a rappelé d'une part que « le pouvoir réglementaire dont dispose une collectivité territoriale dans le respect des lois et des règlements ne peut s'exercer en dehors du cadre des compétences qui lui sont dévolues par la loi » et « ne peut remettre en cause le pouvoir réglementaire d'exécution des lois que l'article 21 de la Constitution attribue au Premier ministre », d'autre part qu'« en dehors des cas prévus par la Constitution, il n'appartient qu'au Parlement de prendre des mesures relevant du domaine de la loi ».

La révision constitutionnelle de 2003 sur l'organisation décentralisée de la République précise les conditions de l'attribution de pouvoir normatif aux autorités décentralisées : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par des conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences » (Constitution, art. 72). Cela rappelle bien l'unité de l'ordre juridique français et les limites du pouvoir normatif des collectivités territoriales. Ce pouvoir, sans être initial, est, d'une part un pouvoir d'application locale de la loi ou des règlements nationaux, d'autre part un pouvoir d'organisation de la collectivité concernée. La nouvelle étape de la décentralisation qui se prépare semble envisager des adaptations des politiques et du droit à la diversité des territoires. Le président de la République le suggère lui-même, lors de son intervention à l'occasion du centième congrès des maires de France, le 3 juillet 2017 : « L'égalité républicaine est un de nos grands principes mais elle ne doit pas se traduire en une uniformité de la norme parce que les territoires ne sont pas plongés dans les mêmes situations. Nous avons donc besoin d'adapter aujourd'hui les normes, les capacités normatives pour répondre aux défis de nos territoires » 136.

B. L'organisation d'activités publiques : le service public

52.  L'administration agit aussi en créant des activités et en les faisant fonctionner. Il s'agit de la dimension matérielle de l'action administrative, par la création de service public. Comme l'intérêt général, la notion de service public est complexe, lourde de significations et de symboles. On a pu dire qu'elle est au cœur de la culture administrative française.

Le service public représente une certaine idée de l'État. Comme le souligne Jacques Chevallier, « la notion de service public apparaît ainsi en France, du fait même de sa multifonctionnalité et de sa polyvalence, comme la pièce maîtresse, la véritable clef de voûte de la construction étatique… elle a forgé le mythe d'un État capable d'avoir réponse à tout » 137. Cela renvoie au débat abordé plus haut sur les interventions de l'État ou des collectivités publiques. Les appréciations varient suivant la tendance idéologique. Pour les uns, la notion de puissance publique doit être valorisée pour limiter l'État aux activités de souveraineté. Pour les autres, au contraire, la notion de service public est mise en avant, car elle est considérée comme le meilleur moyen de répondre aux différents besoins d'intérêts généraux. L'opposition entre ces deux notions essentielles a joué un rôle moteur dans la confection du droit administratif français. Elle a donné lieu, au début du siècle, à des joutes doctrinales mémorables bien connues entre Léon Duguit et Maurice Hauriou. Ce débat ne semble pas avoir cessé, comme le montre le rapport du Conseil d'État de 1994 : « Sans doute la théorie du service public a-t-elle aussi souvent, débordant la sphère proprement juridique, contribué à fournir aux gouvernants et aux appareils administratifs mis en place à leur initiative ou avec leur consentement, un renfort de légitimité » 138.

Le service public est revenu sur le devant de la scène, ces dernières années, avec les effets de la construction européenne sur la conception française du service public. Cela a permis de s'interroger sur l'existence d'un « service public à la française ». L'impact croissant du droit de l'Union sur le droit national a abouti, notamment dans notre pays, à mettre en avant une notion « politico-médiatique » de « service public à le française » 139.

Le service public n'est pas seulement une notion, mais surtout une réalité administrative très diversifiée par les activités érigées en service public comme par les régimes juridiques ou les modes de gestion employés. On peut dénombrer au moins quatre domaines où apparaissent des services publics qui correspondent aux quatre grandes catégories d'attribution de l'administration, comme le met en avant Bernard Gournay 140 :

– les activités régaliennes et de souveraineté : la justice, la police, les affaires étrangères, la défense nationale ;

– les activités économiques : le trésor public, les services fiscaux, l'industrie, les transports, les télécommunications, l'agriculture, le commerce, l'artisanat, l'équipement ;

– les activités sociales : l'urbanisme, le logement, la sécurité sociale, la santé publique, l'administration du travail, l'environnement ;

– les activités éducatives et culturelles : l'éducation nationale, la recherche, la culture, le sport.

53.  Dans chacune de ces activités, on peut observer l'existence d'un ou de plusieurs services publics permettant de remplir cette mission considérée comme d'intérêt général. L'ensemble de ces services publics obéit aux mêmes règles fondamentales qui constituent les lois du service public, dites aussi « lois de Rolland ». Cette dénomination est traditionnellement retenue par référence à « la systématisation doctrinale des règles communes aux différents services publics entreprise par Rolland dans ses cours de doctorat professés à la Faculté de droit de Paris entre 1934 et 1946, d'où le nom des lois de Rolland quelquefois donné à ces principes fondamentaux du service public encore que Rolland n'ait, semble-t-il utilisé le terme de « loi » qu'au profit du seul principe de continuité des services publics » 141. Actuellement, ces principes ont des fondements juridiques variés aussi bien en droit national qu'en droit de l'Union européenne 142.

D'abord, ils doivent respecter le principe de continuité, un principe à fondement constitutionnel. Le fonctionnement des services publics doit s'effectuer de manière continue et sans heurts pour satisfaire au mieux l'intérêt général. Cette exigence pèse lourdement sur la défense naturelle des intérêts professionnels des agents publics, par exemple à l'occasion de grève. La jurisprudence administrative reconnaît, dans l'arrêt Dehaene, le principe de continuité du service public qui doit se concilier avec le droit de grève 143. La jurisprudence constitutionnelle s'est aussi prononcée sur la valeur juridique du principe de continuité à l'occasion de l'examen de la constitutionnalité d'une loi relative au droit de grève à la radio et à la télévision. « La continuité du service public se justifie par la nécessité d'une satisfaction normale, c'est-à-dire permanente pour certains services publics (sécurité, santé, téléphone, etc.), aux « heures ouvrables » pour d'autres, des besoins d'intérêt général et par la constatation que, sans la continuité de certains services publics essentiels, il ne peut y avoir continuité de l'État, de l'administration et du maintien de l'ordre public » 144. Pour le Conseil constitutionnel la continuité du service public a, comme le droit de grève, le caractère d'un principe de valeur constitutionnelle 145. C'est ainsi qu'il a rappelé l'importance du principe de continuité du fonctionnement du service public, y compris dans le secteur particulier de la domanialité publique et des ouvrages publics, dans le cas de sa décision relative aux aéroports. 146Ensuite, les services publics doivent respecter le principe d'égalité des citoyens devant leur usage, principe lui aussi à fondement constitutionnel. L'arrêt Société des concerts du Conservatoire consacre le principe d'égalité qui régit le fonctionnement des services publics 147. Ce principe rend impossible des discriminations non justifiées entre les usagers des services publics.

Enfin, les services publics sont soumis au principe d'adaptation, appelé aussi principe de mutabilité. C'est à l'occasion des transformations des modes d'éclairage public que le Conseil d'État a introduit le pouvoir de modification unilatérale, au profit de l'administration contractante dans l'intérêt du service, qui s'est développé ensuite comme un principe d'adaptation du service public 148. Cela suppose non seulement une adaptation aux évolutions de la demande sociale, mais aussi une modernisation de leur fonctionnement. La politique de renouveau du service public, entreprise à compter de 1989, celle de réforme de l'État à compter de 1995, celle de la révision générale des politiques publiques (2007-2012), celle de la modernisation de l'action publique, (2012-2017) et celle de la transformation de l'action publique depuis 2017, dans le cadre des activités du Comité interministériel de la transformation publique, en sont une bonne application.

54.  Les modes de gestion des services publics sont très variés, ils permettent de trouver la solution juridique la plus adaptée au type de service concerné. Tantôt la gestion est exclusivement publique avec un régime juridique utilisant surtout le droit public, tantôt la gestion est privée avec un régime juridique utilisant principalement le droit privé, mais dans les deux cas, il s'agit toujours de services publics.

On peut ainsi distinguer trois grands modes de gestion 149 :

– une gestion directe par l'administration sous la forme de service en régie ;

– une gestion par l'intermédiaire de personne morale de droit public, comme l'établissement public, soit administratif, soit industriel et commercial ;

– une gestion par l'intermédiaire d'une personne privée, par exemple dans le cadre d'une concession de service public ou d'une délégation de service public 150.

C. Le contrôle ou la régulation des activités publiques et privées

55.  L'administration a aussi une fonction de contrôle, donc de surveillance du fonctionnement des activités publiques et privées. On peut parler d'une fonction gendarme de l'administration. Ce contrôle a pour objectif de vérifier le respect de règles par les activités concernées, et éventuellement de les condamner et de les sanctionner. L'une des fonctions de la police administrative est justement de réglementer de nombreuses activités notamment privées.

Aujourd'hui, on évoque la notion de régulation, moins marquée par l'idée de sanction, mais plus par celle de veille au bon fonctionnement d'une activité pour l'améliorer. On peut passer ainsi insensiblement du contrôle à la régulation. Ce contrôle, ou cette régulation, s'exerce sur les citoyens, sur les collectivités territoriales et les établissements publics et sur l'administration d'État. Il peut revêtir plusieurs formes adaptées au but recherché : contrôle administratif, contrôle juridictionnel ou contrôle financier. Nous évoquerons ici, essentiellement le contrôle administratif. Cette activité est soit mal connue, soit mal ressentie par les administrés notamment. Le juge n'est donc pas le seul à contrôler l'application de la loi.

1. Le contrôle sur les citoyens et leurs activités

56.  Il s'agit pour l'administration de vérifier l'application des lois et règlements. Il ne suffit pas que des textes existent, il est indispensable qu'ils soient respectés. Il en va de la crédibilité de l'administration et du droit. Ce contrôle est d'autant plus nécessaire que de nombreuses activités ne sont possibles qu'après une déclaration ou une autorisation préalables. De nombreux corps de contrôle ont été créés pour accomplir cette mission et vérifier le respect des législations économique, fiscale, douanière, sociale, sanitaire. On peut citer : l'inspection des impôts, l'inspection du trésor, l'inspection des douanes, l'inspection du travail, l'inspection de l'action sanitaire et sociale, l'inspection de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes… Ces inspections interviennent directement ou indirectement, elles peuvent prendre, après des procès-verbaux de constats d'infraction, des sanctions administratives, suivies ou non de poursuites pénales.

2. Le contrôle des collectivités territoriales et des établissements publics

57.  La décentralisation pratiquée dans notre pays est assortie d'un contrôle de la légalité de l'activité des collectivités territoriales. Il se déroule en deux temps, d'abord un contrôle administratif exercé par le préfet qui examine la légalité des actes, ensuite un contrôle juridictionnel après saisine du tribunal administratif par le préfet. Ce contrôle des actes qui symbolise l'unité normative française, a pour fonction de vérifier le respect des lois et règlements par les autorités délibérantes et exécutives des communes, des départements et des régions. Il n'est pas exclusif du contrôle sur les personnes. Ce contrôle administratif peut être accompagné par un contrôle financier exercé par les chambres régionales des comptes.

Les établissements publics sont eux aussi soumis à un contrôle administratif sous la forme d'une tutelle sur les actes et sur les personnes. Cette tutelle est plus ou moins forte suivant la marge d'autonomie laissée par l'autorité de création à l'établissement public. L'État contrôle ainsi les établissements publics nationaux.
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Les institutions administratives frangaises méritent d'étre mieux connues des étudiants
des facultés de droit et des instituts d'études politiques. Leur étude fait partie de leur
programme d'enseignement. Elles sont souvent aussi au programme des concours
administratifs.

Ce livre analyse successivement les principes généraux de Fadministration frangaise,
Fadministration centrale de I'Etat, I'administration territoriale de la République et la
modernisation de 'administration 4 heure curopéenne.

Il présente donc 4 la fois Iappareil administratif et ses réformes les plus récentes,
puisquil integre la loi dite « 3DS » ct tient compte des remaniements ministéricls.

Ladministration reste toujours confrontée  des questions classiques d'organisation,
de coordination et defficacité. Mais, elle doit aussi relever de nouveaux défis,
comme les nouvelles demandes des usagers,les contraintes économiques et financiéres.
ou Touverture internationale, plus particulitrement européenne. La réforme de Iftat
et de son administration est permanente.

Elle Saccompagne en outre d'un approfondissement continu de la décentralisation.

Cet ouvrage fait une étude spécifique des politiques de modernisation de I'appareil
administratif, notamment avec I'introduction des technologies de I'information en
milieu administratif et Iavénement de I'administration électronique et numérique,
‘mais avec une adaptation renforcée aux exigences de I'Union européenne.

Lambition de ce livre est d'inciter, au-dela des étudiants, les citoyens & mieux saisir
toutes les richesses du tissu administratif frangais aussi bien au niveau central qua
celui du territoire. Car, Iadministration est bien le reflet de la société frangaise
contemporaine : en perpétuelle mutation.

Henri Oberdorff est professeur émérite & I'Université Grenoble Alpes et directeur
honoraire de Fnstitut d'études politiques de Grenoble.

Nicolas Kada est professeur a I'Université Grenoble Alpes et codirecteur du Groupement
de recherche sur Fadministration locale en Europe (GIS-GRALE Université Paris |
Panthéon Sorbonne).

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

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






