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Préface


Nous devons à l’amitié et à la gentillesse de Jean Waline d’être chargés de la rédaction du Précis Dalloz de Droit administratif depuis sa 29e édition. C’est une lourde responsabilité que nous avons acceptée avec modestie et assumons avec rigueur.

Depuis lors, les nouvelles éditions s’efforcent de rester fidèles au grand juriste et à l’Homme qu’a été Jean Waline. Elles ont notamment pour ambition de conserver la méthode pédagogique à laquelle Jean Rivero et Jean Waline étaient si passionnément attachés : s’en tenir à l’essentiel, insister sur les notions fondamentales – même si cela devient de plus en plus difficile compte tenu de l’évolution de notre système administratif – mais aussi, suivre au plus près les mutations profondes que connaît actuellement le droit administratif français, en lien avec les évolutions de la société.

Selon le vœu de Jean Waline, certaines parties ont été profondément modifiées afin de suivre au plus près les transformations qui ont marqué le droit administratif mais également afin de tenir compte de la sensibilité propre à chaque auteur. Depuis sa 29e édition, l’ouvrage est également centré sur l’enseignement de « droit administratif général », portant sur l’action de l’administration et son contrôle, laissant de côté la description des institutions administratives et l’étude des moyens matériels et humains de l’administration qui relèvent d’autres enseignements.

Gabriel Eckert

et

Étienne Muller






Préliminaires1


I. – Le présent volume correspond à l’enseignement du droit administratif général tel qu’il est programmé en deuxième année dans les Facultés de Droit et, généralement, dans les Instituts d’études politiques.

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

III. – La présente édition de l’ouvrage étudie, en deux parties, les règles qui gouvernent l’action de l’administration puis celles qui organisent le contrôle de l’administration.

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

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

Que le lecteur soit donc averti :

1o que l’action de l’administration est exercée par des personnes physiques, les agents publics, qui ont qualité de fonctionnaires ou de contractuels et sont régis par le Code général de la fonction publique.

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

VI. – Cet ouvrage a été rédigé avec le parti pris de s’en tenir à l’essentiel, même si cela devient de plus en plus difficile en raison de la complexité croissante de notre système administratif. Depuis plusieurs décennies, en effet, les réformes ne cessent de se multiplier. Tout d’abord en raison d’une véritable boulimie législative qui accumule des textes trop souvent pointillistes et mal rédigés. Mais aussi du fait du développement du droit de l’Union européenne qui est devenu une source majeure du droit administratif français.






Bibliographie générale


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


A. Traités et manuels


1o Ouvrages récents ou régulièrement mis à jour :


Ouvrages de présentation générale du droit administratif


	– P. Delvolvé, Le droit administratif, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 8e éd., 2024

	– P. Weil et D. Pouyaud, Droit administratif, PUF, coll. « Que sais‑je ? », no 1152, 27e éd., 2024






Manuels de droit administratif


	– N. Chifflot et M. Tourbe, Droit administratif, Dalloz, coll. « Sirey Université », 19e éd., 2024

	– Ch. Debbasch et F. Colin, Droit administratif, Economica, 13e éd., 2021

	– M. Degoffe, Droit administratif, Ellipses, coll. « Cours magistral », 4e éd., 2020

	– G. Dumont et J. Sirinelli, Droit administratif, 16e éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2025

	– C. Fardet, Droit administratif, Éditions Mabillon, 2023

	– Y. Gaudemet, Droit administratif, LGDJ, coll. « Manuels », 25e éd. 2024

	– P. Gonod, Droit administratif général, Dalloz, coll. « Mémentos », 4e éd., 2024

	– P. Gonod, F. Melleray et Ph. Yolka (dir.), Traité de droit administratif, 2 tomes, Dalloz, coll. « Traités », 2011

	– G. Lebreton, Droit administratif général, Dalloz, coll. « Cours », 13e éd. 2025

	– J. Morand-Deviller, P. Bourdon et F. Poulet, Droit administratif, LGDJ, coll. « Cours », 18e éd., 2023

	– J. Petit et P.‑L. Frier, Droit administratif, LGDJ, coll. « Domat Droit public », 18e éd., 2024‑2025

	
– B. Plessix, Droit administratif général, LexisNexis, 5e éd., 2024

	– J.‑Cl. Ricci et F. Lombard, Droit administratif général, Hachette, coll. « Les fondamentaux du droit », 18e éd., 2024/2025

	– B. Seiller, Droit administratif, t. 1 et 2, 9e éd., Flammarion, coll. « Champs Université », 2023/2024

	– B. Stirn et Y. Aguila, Droit public français et européen, Presses de Sciences Po/Dalloz, 4e éd., 2024

	– D. Truchet, Droit administratif, 10e éd., PUF, coll. « Thémis », 2023






En complément aux manuels de droit administratif


	– B. Plessix, M. Ubaud-Bergeron, F. Grabias, Droit administratif général, LexisNexis, coll. « Objectif TD », 3e éd., 2024

	– A. Van Lang, G. Gondouin, V. Inserguet-Brisset, Dictionnaire de droit administratif, Dalloz, 2024






Manuels de contentieux administratif


	– C. Broyelle, Contentieux administratif, LGDJ, coll. « Manuels », 12e éd., 2024

	– A. Ciodeau, Droit du contentieux administratif, Dalloz, coll. « Sirey Université », 2023

	– O. Gohin et F. Poulet, Contentieux administratif, LexisNexis, coll. « Manuels », 11e éd., 2023

	– M. Guyomar et B. Seiller, Contentieux administratif, Dalloz, coll. « HyperCours », 7e éd., 2024

	– A. Perrin, Contentieux administratif, Dalloz, coll. « Mémentos », 3e éd., 2023

	– P.‑Y. Sagnier, Contentieux administratif, Dalloz, coll. « Cours », 2025






Ouvrages d’histoire générale du droit administratif


	– F. Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, 1995

	– S. Casses, La construction du droit administratif, France et Royaume-Uni, Montchrestien, coll. « Clefs », 2000

	– G. Bigot, Introduction au droit administratif depuis 1789, PUF, coll. « Droit fondamental », 2002

	– J.‑L. Mestre, Introduction historique au droit administratif français, PUF, 1985

	– K. Weidenfeld, Histoire du droit administratif : du XVIe siècle à nos jours, Economica, 2010






Ouvrages de droit administratif étranger, comparé ou européen


	– J.‑B. Auby, L’influence du droit européen sur les catégories du droit public, Dalloz, 2010

	– J.‑B. Auby, J. Dutheil de la Rochère (dir.), Traité de droit administratif européen, Bruylant, 3e éd., 2022

	– C. Autexier, Introduction eu droit public allemand, PUF, 1998

	– M. Fromont, Droit administratif des États européens, PUF, coll. « Thémis », 2006

	
– A. Jacquemet-Gauché, Droit administratif allemand, PUF, coll. « Thémis », 2022

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

	– G. Marcou (dir.), Les mutations du droit administratif en Europe, L’Harmattan, 1995

	– J. Schwarze, Droit administratif européen, Bruylant, 2e éd., 2009

	– B. Stirn, Vers un droit public européen, LGDJ, coll. « Clefs », 2e éd., 2015








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


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

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

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

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

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

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

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

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

	– J. Rivero, Droit administratif, Dalloz, coll. « Précis », 1960, 1re éd. (rééd. Dalloz, 2011)

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

	– F.‑P. Bénoit, Le droit administratif français, Dalloz, 1968

	– R. Odent, Cours de contentieux administratif, 6 fascicules, 1981 (réédition Dalloz, 2007)

	– J. Moreau, Droit administratif, PUF, coll. « Droit fondamental », 1989.

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

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

	– G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, 2 volumes, PUF, coll. « Thémis », 12e éd., 1992

	– A. de Laubadère, Y. Gaudemet, Traité de Droit administratif, LGDJ, 16e éd., 2001

	– R. Chapus, Droit administratif général, Montchrestien coll. « Précis Domat », tome1, 15e éd., 2001

	
– G. Braibant et B. Stirn, Le Droit administratif français, Presses de Sciences Po / Dalloz, 7e éd., 2005

	– R. Chapus, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, coll. « Précis Domat », 13e éd., 2008








B. Recueils de jurisprudence


	L’étude des arrêts est fondamentale pour le droit administratif. Le Lebon paraît sous l’autorité du Conseil d’État mais seules les décisions les plus importantes du Conseil d’État y sont publiées ainsi que les décisions du Tribunal des conflits.

	Des recueils de jurisprudences commentées ont également été progressivement constitués. Il s’agit, tout d’abord, des notes d’arrêts de Maurice Hauriou, rédigées entre 1889 et 1926 et rassemblées en trois volumes sous le titre « La jurisprudence administrative » (réédition Hachette BNF, 2018). Il s’agit également des notes de Marcel Waline qui ont été rassemblées et publiées en trois volumes sous le titre « Notes d’arrêts de Marcel Waline » (éditions Dalloz, 2006, préface de Daniel Labetoulle).

	Enfin, les arrêts, avis et conclusions les plus importants sont réunis et commentés dans des ouvrages collectifs, périodiquement mis à jour, et particulièrement utiles pour la bonne compréhension du droit administratif.

	– J.‑Cl. Bonichot, P. Cassia et B. Poujade, Les grands arrêts du contentieux administratif, Dalloz, 9e éd. 2024

	– J. Caillosse, J. Chavallier, D. Lochak et T. Perroud, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative. Approche politique, LGDJ, coll. « Les grandes décisions », 2e éd., 2024

	– H. de Gaudemar et D. Mongoin, Les grandes conclusions de la jurisprudence administrative, LGDJ, coll. « Les grandes décisions », vol. 1, 2015, vol. 2, 2020

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

	– J.‑F. Lachaume, H. Pauliat, S. Braconnier, C. Deffigier, A. Claeys, Droit administratif, Les grandes décisions de la jurisprudence, PUF, coll. « Thémis », 19e éd., 2023

	– M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé et B. Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 25e éd., 2025 (GAJA)






C. Mélanges


	On désigne sous ce nom des recueils collectifs d’études publiés en hommage à un maître ou à une institution, et qui abordent, dans la discipline à laquelle ils se sont consacrés, des sujets très variés. Pour le droit administratif, les principaux sont, par ordre chronologique :

	– Livre jubilaire pour le 150e anniversaire du Conseil d’État, Sirey, 1952

	– Mélanges Achille Mestre, L’évolution du droit public, Sirey, 1956

	– Mélanges Louis Trotabas, LGDJ, 1970

	
– Mélanges Michel Stassinopoulos, Problèmes de droit public contemporain, LGDJ, 1974

	– Mélanges Marcel Waline, Le juge et le droit public, LGDJ, 2 vol., 1974

	– Mélanges Paul Couzinet, Université des sciences sociales de Toulouse, 1974

	– Mélanges Charles Eisenmann, Cujas, 1975

	– Mélanges Georges Burdeau, Le pouvoir, LGDJ, 1977

	– Mélanges Robert Charlier, Service public et libertés, Éditions Émile-Paul, 1981

	– Mélanges Claude-Albert Colliard, Droit et libertés à la fin du XXe siècle : influence des données économiques et technologiques, Pedone, 1984

	– Mélanges Georges Péquignot, L’interventionnisme économique de la puissance publique, Université de Montpellier I, 1984

	– Mélanges René Chapus, Droit administratif, LGDJ 1992 (rééd. LGDJ, coll. « Anthologie du droit », 2013)

	– Mélanges Jean-Marie Auby, Dalloz, 1992

	– Mélanges Gustave Peiser, Droit public, PUG, 1995

	– Mélanges Guy Braibant, Juriste et citoyen, Dalloz, 1996

	– Mélanges Roland Drago, L’unité du droit, Economica, 1996

	– Mélanges Georges Dupuis, LGDJ, 1997

	– Mélanges Jacques Robert, Libertés, Montchrestien, 1998

	– Mélanges Pierre Sandevoir, Service public, services publics, L’Harmattan, 2000

	– Mélanges Jean Waline, Gouverner, administrer, juger, Dalloz, 2002

	– Mélanges Louis Dubouis, Au carrefour des droits, Dalloz, 2002

	– Mélanges Benoît Jeanneau, Les mutations contemporaines du droit public, Dalloz, 2002

	– Mélanges Jacques Moreau, Les collectivités locales, Economica, 2003

	– Mélanges Franck Moderne, Mouvement du droit, Dalloz 2004

	– Mélanges Paul Amselek, Bruylant, 2005

	– Mélanges Gérard Timsit, Bruylant, 2005

	– Mélanges Michel Guibal, Contrats publics, Université de Montpellier I, 2006

	– Mélanges Daniel Labetoulle, Juger l’administration, administrer la justice, Dalloz, 2007

	– Mélanges Jean-François Lachaume, Le droit administratif : permanences et convergences, Dalloz, 2007

	– Mélanges Jacqueline Morand-Deviller, Confluences, LGDJ, 2007

	– Mélanges Michel Bazex, Droit et économie : interférences et interactions, LexisNexis, 2009

	– Mélanges Yves Jégouzo, Terres du droit, Dalloz 2009

	– Mélanges Jean-Arnaud Mazeres, Litec, 2009

	– Mélanges Jean-Paul Costa, La conscience des droits, Dalloz, 2011

	
– Mélanges Étienne Fatôme, Bien public, bien commun, Dalloz 2011

	– Mélanges Jacques Chevallier, Penser la science administrative dans la post-modernité, LGDJ, 2013

	– Mélanges Laurent Richer, À propos des contrats des personnes publiques, LGDJ, 2013

	– Mélanges Didier Truchet, L’intérêt général, Dalloz, 2015

	– Mélanges Marceau Long, Le service public, Dalloz, 2016

	– Mélanges Bernard Stirn, La scène juridique : harmonies en mouvement, Dalloz, 2019

	– Mélanges Patrick Wachsmann, Défendre les libertés publiques, Dalloz, 2021

	– Mélanges Jean-Claude Ricci, Grandeur et servitudes du Bien commun, Dalloz, 2023

	– Mélanges Philippe Terneyre, Rencontres, Dalloz, 2025






D. Revues


	Les principales publications périodiques exclusivement consacrées au droit administratif sont l’Actualité juridique Droit administratif (AJDA) et la Semaine juridique – Administration et collectivités territoriales (JCP A) qui donnent chaque semaine, outre des articles de doctrine, le texte des principaux arrêts et une vue d’ensemble de l’évolution législative et jurisprudentielle en matière administrative. Il faut ajouter à cela la revue mensuelle Droit administratif (Dr. adm.) et la revue bimestrielle Revue française de droit administratif (RFDA). En outre, bien qu’elles aient une vocation plus large, l’importante Revue du droit public et de la science politique (RD publ.) et la Revue française d’administration publique (RFAP) font au droit administratif une large place.

	Des revues spécialisées dans certains domaines du droit administratif se sont également développées. C’est particulièrement le cas dans le domaine des contrats avec le Bulletin juridique des contrats publics (BJCP), la revue Contrats publics (CP) et la revue Contrats et marchés publics (Rev. CMP).

	À l’inverse, les revues juridiques généralistes font également une place au droit administratif, c’est notamment le cas du Recueil Dalloz (D) ou de la Semaine juridique – édition générale (JCP)


	Enfin, le Conseil d’État, depuis 1947, publie, sous le titre Études et documents (EDCE), un rapport d’activité et un recueil annuel qui est une source précieuse de doctrine et d’informations.






E. Répertoires professionnels


	Les principaux éditeurs juridiques ont développé des répertoires professionnels dont les fascicules sont régulièrement mis à jour. Ils peuvent être utilement consultés par les étudiants en vue de recherches particulières et spécialisées.

	Les Répertoires Dalloz (accessibles depuis le portail en ligne Dalloz) comprennent notamment l’Encyclopédie des collectivités territoriales, le Répertoire de contentieux administratif, le Répertoire de la propriété des personnes publiques ou le Répertoire de la responsabilité de la puissance publique. Les Jurisclasseur de LexisNexis (accessibles depuis le portail en ligne Lexis360 Intelligence) comprennent notamment le Jurisclasseur Administratif, le Jurisclasseur Collectivités territoriales, le Jurisclasseur Contrats et Marchés publics ou le Jurisclasseur Justice administrative.






F. Textes


	Bien que le droit administratif présente traditionnellement un caractère jurisprudentiel, les textes législatifs et réglementaires y jouent un rôle de plus en plus important. Ces textes font fréquemment l’objet d’une codification afin de faciliter l’accessibilité et la lisibilité du droit. Ces codes font, en outre, l’objet d’éditions annotées et commentées par les éditeurs juridiques. Les principaux codes intervenus dans le champ du droit administratif sont les suivants :

	– Code de la commande publique

	– Code de l’éducation

	– Code de l’énergie

	– Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile

	– Code de l’environnement

	– Code de l’expropriation

	– Code général de la fonction publique

	– Code général de la propriété des personnes publiques

	– Code général des collectivités territoriales

	– Code général des impôts

	– Code de justice administrative

	– Code des postes et des communications électroniques

	– Code des relations entre le public et l’administration

	– Code de la santé publique

	– Code de la sécurité intérieure

	– Code de l’urbanisme

	– Livre des procédures fiscales






G. Bases de données juridiques


	La documentation juridique est très largement accessible sur des sites Internet publics et gratuits. Les principaux sites sont les suivants :

	– conseil-etat.fr : Site du Conseil d’État et de la juridiction administrative donnant accès à la base de jurisprudence et aux conclusions des rapporteurs publics ArianeWeb et d’avis ConsiliaWeb, à la Lettre de la Justice administrative, aux rapports et études du Conseil d’État ;

	– curia.europa.eu : Site de la Cour de justice de l’Union européenne (Cour de justice et Tribunal) donnant accès à la jurisprudence des deux juridictions et aux conclusions des avocats généraux ;

	
– eur-lex.europa.eu : Portail du droit de l’Union européenne donnant accès à la législation et aux autres documents publics de l’Union européenne ainsi qu’à la version électronique du Journal officiel de l’Union européenne ;

	– hudoc.echr.coe.int : Site de la Cour européenne des droits de l’homme ;

	– legifrance.gouv.fr : Portail du droit français qui donne notamment accès aux codes en vigueur et aux textes législatifs ou réglementaires, circulaires et instructions, à la jurisprudence du Tribunal des conflits, des juridictions administratives et des juridictions judiciaires et au Journal officiel de la République française ;

	– tribunal-conflits.fr : Site du Tribunal des conflits donnant accès aux décisions de la juridiction et aux conclusions des rapporteurs publics.

	Les éditeurs juridiques ont également développé des sites d’accès à leurs ouvrages et revues. Il s’agit notamment des sites suivants :

	– dalloz.fr

	– lexis360intelligence.fr

	– labase-lextenso.fr










Introduction générale


Le droit administratif, dont on entreprend l’exposé dans le présent ouvrage, n’est qu’une partie – même si elle est particulièrement importante – du droit public français qui, avec le droit privé, constitue le système juridique de notre Pays. Encore faut-il préciser, comme l’a relevé Charles Eisenmann, que cette distinction classique du droit public et du droit privé est essentiellement une division d’objets d’étude ou d’enseignement1.

Le contexte dans lequel se développe le système juridique français qui les réunit a connu depuis plusieurs décennies une très profonde mutation dont on ne soulignera jamais assez l’importance. En effet, selon un système bien établi, l’ensemble de nos règles de droit intervenait dans le cadre d’un État souverain. Pour reprendre la formule de Carré de Malberg2 : « Quand on dit que l’État est souverain, il faut entendre par là que, dans la sphère où son autorité est appelée à s’exercer, il détient une puissance qui ne relève d’aucun autre pouvoir et qui ne peut être égalée par aucun autre pouvoir ». Le propre de l’État était donc d’être souverain ce qu’affirmaient déjà les anciens juristes français, à l’instar, par exemple, de Loyseau au début du XVIIe siècle : « La souveraineté de l’État est du tout inséparable de l’État ». Or, la construction européenne a mis fin à ce système séculaire ; l’État opérant au profit des Communautés européennes puis de l’Union européenne des transferts de compétences et de souveraineté très importants.

Il en est découlé une transformation profonde du droit français dans la mesure où celui‑ci a été amené à faire une place croissante aux règles juridiques prises par les institutions de l’Union européenne mais également aux influences du Conseil de l’Europe et de la Cour européenne des droits de l’homme et, plus largement, au droit international. Le droit s’est dénationalisé et ouvert à des influences extérieures et plus globales3. Cela n’a pas empêché, en parallèle, le renforcement du rôle de la Constitution, notamment dans le cadre de l’introduction de la procédure de question prioritaire de constitutionnalité.

Ces influences ont conduit à une profonde libéralisation du droit : libéralisation économique avec le développement de la concurrence et la promotion des échanges ; libéralisation politique avec le renforcement de la protection des droits fondamentaux et de la liberté des individus.

Cet état du droit n’est nullement figé. En tant que fait historique et social, le droit est en perpétuelle transformation. Celle-ci semble dorénavant marquée par la récurrence des crises : crise sécuritaire, face aux menaces terroristes et aux risques de conflits armés, crise sanitaire, face à la multiplication des pandémies, crise politique, face à la perte de confiance dans les institutions démocratiques, crise environnementale, face au dérèglement climatique et à l’effondrement de la biodiversité.

La dimension profondément politique du droit administratif (instrument du pouvoir et limite du pouvoir) l’inscrit au cœur de ces débats et de ces transformations de la société.


Section 1

Définitions et notions de base

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


§ 1

L’administration

2Les acceptions courantes du mot. Dans la langue courante, le mot désigne tantôt une activité – le fait d’administrer, c’est-à‑dire de gérer une affaire – tantôt l’organe – ou les organes – qui exercent cette activité. On dit : « la bonne administration de telle entreprise », et aussi « il est entré dans l’administration des Finances ».

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

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

3A. Administration et action des particuliers. Comme toute activité humaine, l’une et l’autre poursuivent un but en mettant en œuvre certains moyens : mais, sur ces deux terrains, leurs différences s’accusent, même si l’on admet de plus en plus souvent que le but poursuivi par l’administration publique, et les moyens nécessaires à leur réalisation, peuvent être confiés à des particuliers.

4Le but de l’administration : l’intérêt général4. Être social, l’homme ne peut se suffire à lui-même. Le libre jeu des initiatives privées lui permet de pourvoir à certains de ses besoins, grâce à la division du travail et aux échanges, mais il en est d’autres, et des plus essentiels, qui ne peuvent recevoir satisfaction par cette voie soit que, communs à tous les membres de la collectivité, ils excèdent par leur ampleur les possibilités de n’importe quel particulier – ainsi du besoin de défense nationale – soit que leur satisfaction soit exclusive de tout profit, de telle sorte que nul ne s’offrira à l’assurer sans intervention publique. Ces nécessités auxquelles l’initiative privée ne peut répondre, et qui sont vitales pour la communauté tout entière et pour chacun de ses membres, constituent le domaine propre de l’administration, c’est la sphère de l’intérêt général.

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

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

L’intérêt général n’est pas l’intérêt de la communauté, considérée comme une entité distincte de ceux qui la composent et supérieure à eux. C’est, plus simplement, un ensemble de nécessités humaines – celles auxquelles le jeu des libertés ne pourvoit pas de façon adéquate, et dont la satisfaction conditionne pourtant l’accomplissement des destinées individuelles. La délimitation de ce qui entre dans l’intérêt général varie avec les époques, les formes sociales, les données psychologiques, les techniques et les choix politiques des gouvernants démocratiquement élus ; pourtant, si le contenu varie, le but reste le même : l’action administrative tend à la satisfaction de l’intérêt général5. Mais ce but n’exclut pas la recherche d’une gestion attentive à l’équilibre des comptes publics, voire même à la rentabilité là où elle est possible. Il y a une tendance contemporaine à inclure dans la poursuite de l’intérêt général une préoccupation d’ordre économique qui entraîne un certain rapprochement avec les activités privées.

5Les moyens de l’action administrative : les prérogatives de puissance publique6. À la différence des buts correspond une différence des moyens. Les relations entre particuliers sont fondées sur le postulat de l’égalité juridique. Nulle volonté privée n’est, par essence, supérieure à une autre, de telle sorte qu’elle puisse s’imposer à elle contre son gré. C’est pourquoi l’acte qui caractérise le mieux les rapports privés est le contrat, c’est-à‑dire l’accord des volontés.

L’administration, elle, doit satisfaire à l’intérêt général. Dans les rapports entre l’administration et les particuliers il y a donc en présence l’intérêt général – incarné par l’administration – et des intérêts particuliers – ceux des administrés. Cette fois-ci le principe ne peut plus être celui de l’égalité car il faut, bien sûr, faire prévaloir l’intérêt général sur les intérêts particuliers, aussi honorables que ceux-ci puissent être. Si, par exemple, l’administration a absolument besoin d’un terrain appartenant à un particulier pour construire un ouvrage qui servira à l’ensemble de la collectivité, et que son propriétaire refuse de le vendre à l’amiable, il faut reconnaître à l’administration les moyens de contraindre le particulier à le lui céder, dans des conditions donnant toutes les garanties nécessaires au propriétaire. L’administration a reçu le pouvoir de vaincre les résistances des particuliers au moyen d’un certain nombre de prérogatives de puissance publique c’est-à‑dire de privilèges et de protections qu’on lui reconnaît pour faire prévaloir l’intérêt général lorsqu’il se trouve en conflit avec des intérêts particuliers (v. ss 43). Pour n’en citer qu’un seul ici, l’administration a le privilège de la décision exécutoire, c’est-à‑dire le pouvoir de prendre des actes administratifs unilatéraux qui s’imposent aux particuliers même sans leur consentement (v. ss 298 s.).

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

6L’évolution de la notion d’administration publique Traditionnellement les tâches d’administration publique, c’est-à‑dire les activités visant à la satisfaction des besoins d’intérêt général, étaient confiées à des personnes publiques, qu’il s’agisse de l’État, des collectivités territoriales ou des établissements publics. C’était la conception organique de l’administration qui permettait aisément de la distinguer des personnes de droit privé. Mais, de plus en plus souvent, on en est venu à confier des tâches d’administration publique à des personnes morales de droit privé, voire à de simples particuliers. C’est l’abandon du critère organique7 : il y a des « tâches administratives » et celles-ci peuvent être confiées soit à des personnes publiques – ce qui naturellement reste l’hypothèse de base – soit à des personnes privées8. Mais dans ce dernier cas, l’exécution de tâches d’administration publique par des personnes privées ne peut résulter que d’une décision de la personne publique leur confiant cette mission et celle‑ci doit s’exercer sous le contrôle de la personne publique. C’est le développement de l’externalisation de l’action administrative9.

7B. L’administration dans l’ensemble des activités publiques. Si l’on reprend la célèbre trilogie de Locke et Montesquieu, il y a dans l’État trois pouvoirs – le pouvoir législatif, le pouvoir judiciaire et le pouvoir exécutif – correspondant aux trois missions qui lui incombent : légiférer, juger, gouverner. L’administration doit être distinguée de la législation, de la juridiction, et au sein du pouvoir exécutif, du gouvernement.

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

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

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

8Définition. Au terme des développements qui précèdent, l’administration apparaît comme l’activité par laquelle les autorités publiques, et parfois privées, pourvoient, en utilisant le cas échéant des prérogatives de puissance publique, à la satisfaction des besoins d’intérêt général.




§ 2

Le droit administratif

9La soumission de l’administration au droit. Il y a nécessairement un certain rapport entre l’action administrative et le droit mais ce rapport n’est ni constant, ni univoque. Il faut donc en préciser la nature.

L’administration est soumise au droit ce qui, dans une perspective historique, n’a pas toujours été le cas (v. ss 45). Cette liaison de l’administration par la règle de droit c’est ce que l’on appelle le principe de légalité (v. ss 46). Les règles qui s’imposent à l’administration sont, tout à la fois, de plus en plus nombreuses et de plus en plus diverses – nationales ou internationales.

L’existence d’un droit administratif pose trois problèmes : celui de son contenu, c’est-à‑dire de l’autonomie du droit administratif ; celui de sa codification ; celui de son caractère jurisprudentiel.

10A. L’autonomie du droit administratif. L’administration peut-elle être soumise aux mêmes règles de droit que les particuliers, ou doit-elle être régie par des règles spécifiques ? En France, elle est parfois soumise au même droit que les particuliers mais, le plus souvent, elle est se voit appliquer des règles dérogatoires que l’on désigne sous l’appellation de droit administratif, au sens strict ou encore de droit public administratif. Cela conduit à distinguer le droit de l’administration, qui englobe de manière large tout le droit, privé comme public, applicable à l’administration et le droit administratif qui ne comprend que les règles exorbitantes, propres à l’administration, c’est-à‑dire les règles de droit public régissant l’administration10.

11L’Administration soumise au même droit que les particuliers. Le principe de la soumission de l’administration au droit n’entraîne pas nécessairement l’existence d’un droit administratif pris au sens de droit spécial à l’administration. Elle peut être régie par le même droit que les particuliers, c’est-à‑dire par le droit privé.

Pour prendre un exemple à l’étranger, l’administration anglaise est longtemps restée soumise, en principe, au même droit que n’importe quel particulier britannique. Il y a, au Royaume-Uni, comme dans tous les pays, des lois qui organisent l’administration, décrivent ses organes, fixent leur statut. Mais, lorsqu’elle agit, ce sont, sous réserve d’exceptions établies par le Parlement souverain, les procédés juridiques du droit commun qu’elle utilise : ses contrats sont les mêmes que ceux des particuliers, sa responsabilité est engagée dans les mêmes cas. Il n’y a pas au Royaume-Uni, tout au moins en principe, un régime juridique propre à l’action administrative. Il reste que ce principe connaît toujours des exceptions, comme l’octroi à l’administration d’un pouvoir d’expropriation. En outre, l’évolution a modifié cette situation en multipliant les textes qui dérogent à la Common Law au profit de l’administration11.

En France, l’administration utilise fréquemment les procédés du droit privé ; si le propriétaire de l’immeuble dont elle a besoin accepte de le lui vendre à un prix raisonnable, elle passera avec lui un contrat de vente régi par le Code civil. Ce recours au droit privé est la solution normale pour les entreprises industrielles ou commerciales dont l’administration assure la gestion. Cela se retrouve, en partie, dans le cas des établissements publics industriels et commerciaux (v. ss 238). On nomme gestion privée ce recours de l’administration aux procédés juridiques de droit commun12. Cette distinction de la gestion publique, qui implique le recours à des prérogatives de puissance publique (v. ss 5), et de la gestion privée est aussi ancienne qu’importante en droit administratif. Le problème de l’autonomie du droit administratif ne se pose, bien sûr, que dans l’hypothèse de la gestion publique.

12L’administration soumise à des règles dérogatoires au droit commun13. Le principe, en France, est la soumission de l’administration à un droit particulier, différent de celui qui régit les activités privées en ce que, à des problèmes semblables (les contrats, la responsabilité), il apporte des solutions distinctes. C’est ce que l’on exprime en parlant de l’autonomie du droit administratif, de son caractère dérogatoire au droit commun, c’est-à‑dire au droit privé.

On en déduit généralement que dans le cadre de la gestion publique, c’est-à‑dire lorsque l’administration utilise des prérogatives de puissance publique et relève à ce titre de la compétence de la juridiction administrative, on écarterait par principe les règles du droit privé. C’est la thèse de l’inapplicabilité, par système, des règles du droit privé, et notamment du Code civil, à l’action administrative. À l’appui de celle‑ci on cite le célèbre arrêt Blanco14 rendu par le Tribunal des conflits le 8 février 1873 (Lebon 1er supplément, p. 61, concl. David, GAJA, no 1) qui affirme que la responsabilité que l’administration peut encourir du fait des personnes qu’elle emploie dans le service public ne peut être régie par les principes établis dans le Code civil pour les rapports de particulier à particulier et que cette responsabilité a ses règles spéciales. Mais cette affirmation du Tribunal des conflits – qui, au surplus, sort de son rôle en indiquant les règles qui doivent, sur le fond, permettre de trancher le conflit alors qu’il n’est qu’un juge des compétences (v. ss 475) – ne concerne que le seul droit de la responsabilité administrative et c’est par une interprétation singulièrement constructive qu’on l’a étendue à l’ensemble du droit administratif.

Il reste que les cas où le juge administratif fait application à l’administration – dans le cadre de la gestion publique – de règles du droit privé ne sont pas rares15. Afin de « sauvegarder » l’autonomie du droit administratif dans ces hypothèses, on fait observer que, s’il y a application des règles du droit privé, c’est parce que le juge administratif l’a bien voulue alors que rien ne l’y obligeait. Mais il va de soi que l’autonomie d’une branche du droit ne peut pas être une autonomie « formelle » – l’autonomie des sources – mais doit être une autonomie « foncière » – sur le fond, dans son contenu et sa portée, la règle est différente16. On en arrive ainsi à une constatation en harmonie avec l’unité du système juridique français17 : lorsque la règle de droit privé ne permet pas de satisfaire aux exigences de l’action administrative, elle est tout naturellement écartée et on lui substitue une règle originale, spécifique ; mais lorsque la règle de droit privé ne contredit pas les nécessités de l’action administrative, il n’y a strictement aucune raison de ne pas en faire application à l’administration. L’autonomie du droit administratif devrait n’être que relative.

Celle-ci tend cependant à se renforcer dans la mesure où le juge administratif, plutôt que de se tourner vers les ressources du droit privé, développe, de plus en plus largement et de plus en plus systématiquement, des solutions propres au droit administratif. L’autonomie des sources du droit administratif renforce donc notablement sa singularité au fond. Cette autonomie est donc de moins en moins relative.

13B. Le droit administratif n’a pas fait l’objet d’un code. Il n’existe pas, en droit administratif, une codification semblable à celles intervenues pour les grandes disciplines du droit privé au XIXe siècle. La codification en France, au moment du Consulat et de l’Empire, a consisté à prendre d’une discipline juridique une vue d’ensemble et à l’organiser de façon complète et cohérente à partir de quelques principes assurant l’homogénéité du tout. Ainsi sont nés les grands codes qui ont assuré la cohérence et la longue continuité du droit civil, du droit pénal ou du droit commercial, et facilité leur connaissance et leur application.

Selon l’observation du Doyen Vedel18, la codification du droit civil a été à la fois rassemblement, choix et exclusion à partir de règles d’origines diverses et de sens divers mais déjà existantes. Bref, « penser le droit civil ce n’était pas le créer ». Pour cette raison – l’absence d’un corps de règles suffisant – la codification du droit administratif, au sens du droit privé, était matériellement impossible, bien sûr au XIXe siècle, mais même encore dans la première moitié du XXe siècle.

Depuis, en matière administrative, le législateur s’est le plus souvent contenté d’aller au plus pressé : des lois successives et fragmentaires, souvent liées aux circonstances et aux nécessités, ont mis en place les organes administratifs et décrit certaines des procédures utilisées par eux. Elles ont rarement posé des principes ayant une portée générale ou donné des définitions. Cette prolifération des textes législatifs et surtout réglementaires, qui poussent souvent à l’extrême la minutie des détails, a conduit, dans un objectif d’accessibilité et de lisibilité du droit, à développer des codifications sectorielles, concernant certains aspects du droit administratif. C’est ainsi qu’ont été adoptés le Code de l’urbanisme, le Code de l’expropriation, le Code général des collectivités territoriales, le Code général de la propriété des personnes publiques, le Code de la commande publique ou encore le Code général de la fonction publique, pour ne citer que les principaux. Un code a une vocation plus générale en droit administratif, visant à rassembler les règles relatives à la procédure administrative et aux actes administratifs unilatéraux, il s’agit du Code des relations entre le public et l’administration.

Ce travail de codification facilite considérablement la connaissance du droit administratif et cela d’autant plus qu’il procède à la compilation des textes mais bien souvent également des principes jurisprudentiels qui régissent la matière. En son état actuel, il ne saurait cependant suffire à assurer la cohérence globale du droit administratif.

14C. Le caractère jurisprudentiel du droit administratif. On a longtemps caractérisé le droit administratif comme étant un « droit jurisprudentiel »19 c’est-à‑dire très largement créé par le juge. Dans une perspective historique la chose est certaine. Obligé de résoudre les litiges pour lesquels la loi ne lui fournissait aucun principe de résolution – par exemple en matière de responsabilité de la puissance publique – le juge administratif a dû construire, souvent de toutes pièces, la règle dont il allait faire application. Ce travail d’élaboration a été l’œuvre du Conseil d’État, qui a longtemps concentré dans ses mains la quasi-totalité de la juridiction administrative. Il en a résulté des conséquences très importantes :

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

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

3o L’esprit général des règles du droit administratif reflète leur origine. Le juge, qui les posait pour pouvoir statuer sur le litige qui lui était soumis, avait le souci, en les formulant, de ne pas se lier trop étroitement pour l’avenir, de façon à pouvoir tenir compte, plus tard, des circonstances propres à chaque espèce : d’où le caractère très souple des règles, et la marge d’incertitude qui les entoure. Celle-ci s’accroît du fait que le Conseil d’État a souvent l’habitude, explicable par l’histoire, de rédiger les motifs de ses décisions avec une concision qui frise parfois l’hermétisme, ou l’extrême subtilité : il faut, pour en pénétrer le sens, une initiation à ce style particulier20. Le droit administratif doit à cette circonstance un certain ésotérisme, qui n’est pas sans attrait intellectuel, mais fort discutable d’un point de vue pratique. Tout cela aboutit à en faire une construction originale, alliant curieusement, à l’empirisme et au sens des réalités, la subtilité et le goût des nuances21.

4o La limitation du caractère jurisprudentiel du droit administratif découle cependant de l’inflation législative et réglementaire que nous connaissons depuis quelques décennies, ajoutée à la multiplication des textes de droit de l’Union européenne. En ce qui concerne le droit écrit ce n’est plus la pénurie mais le trop-plein qu’il faut maintenant craindre. Le rôle du juge administratif, dès lors, devient beaucoup plus classique : c’est celui d’appliquer, aux espèces dont il est saisi, les règles posées par le législateur et le pouvoir réglementaire, mais aussi, et surtout, d’interpréter ces textes en vue d’en préserver la cohérence globale22. Cela réduit le rôle créateur de droit du juge administratif mais ne le fait aucunement disparaître. Bien des solutions de principe, voire des règles de procédure continuent à trouver leur fondement dans la seule jurisprudence. Cela vaut principalement dans les domaines qui ne font l’objet que de peu d’interventions textuelles, à l’instar du droit de la responsabilité administrative ou du régime commun aux contrats administratifs, dont les principes continuent à être fixés par la jurisprudence.

15La définition du droit administratif. Au sens large le droit de l’administration est l’ensemble des règles juridiques applicables à l’activité administrative, qu’elles soient des règles de droit privé ou qu’elles soient différentes de celles-ci. Mais, au sens restreint, on réserve l’expression de droit administratif pour désigner les seules règles originales applicables à l’activité administrative, c’est-à‑dire distinctes de celles du droit privé. On peut accepter une telle définition – les ouvrages de droit administratif n’étudient que les seules règles originales, renvoyant implicitement, pour les règles de droit privé, aux ouvrages des privatistes – à la condition de ne pas perdre de vue que, ce faisant, on ne décrit pas la totalité des règles applicables à l’action administrative23.

16La science administrative. Le droit n’est jamais que la mise en forme juridique des conceptions éthiques, sociales, économiques et politiques qui prévalent dans une certaine civilisation. Ainsi du droit administratif : ses règles présupposent un certain nombre d’options fondamentales, touchant soit les relations de l’administration avec les particuliers, soit les meilleures méthodes d’aménagement et de gestion des institutions administratives. Le régime administratif d’un pays est donc défini, tout à la fois, par les règles juridiques qui constituent son droit administratif, et par ces options, dont le droit retient et sanctionne les principales, mais qui méritent d’être étudiées en elles-mêmes, dans une perspective technique et non juridique. La question de savoir s’il vaut mieux confier le pouvoir de décision, dans un service, au chef de la hiérarchie siégeant à Paris, ou à ses représentants locaux, ne relève pas du droit, mais de la politique et de la technique administrative ; de même, la meilleure façon de découper le territoire pour y implanter les divers services. La solution une fois adoptée, elle prend, si un texte la consacre, force juridique. On appelle science administrative l’étude des diverses méthodes d’organisation et de gestion de l’administration, et des facteurs humains et techniques qui les commandent. L’étude du droit administratif ne peut, bien que son objet soit différent, se désintéresser des données qui expliquent les règles dont ce droit se compose24.






Section 2

La formation historique du régime administratif français

Il ne s’agit pas, dans cette section, d’étudier pour eux-mêmes, selon les perspectives de l’histoire, les régimes administratifs qui se sont succédé en France, mais seulement leur apport au régime actuel, incompréhensible sans cet inventaire des héritages successifs dont il se compose25.


§ 1

Les origines

17Présentation. L’origine de la formation historique du régime administratif français contemporain remonte certainement à l’an VIII (1799 et 1800). En effet, la structure donnée à l’administration française par le Premier Consul n’avait, jusqu’aux réformes récentes, fait l’objet d’aucune rénovation radicale. Si profondes qu’aient été les évolutions depuis lors, c’est dans le cadre imposé par Napoléon qu’elles se sont déroulées. Mais l’œuvre de l’an VIII ne prend son relief que par rapport aux deux traditions à l’égard desquelles elle a dû prendre position : celle de l’Ancien Régime et celle de la Révolution.

18A. L’administration d’Ancien Régime. Elle est, comme toutes les institutions de l’ancienne France, un produit du temps, plutôt qu’une construction de l’esprit. D’où son extrême complexité. Mais, dans cet enchevêtrement historique, la volonté royale insère progressivement la cohérence et la centralisation :

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

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

Enchevêtrement dans le découpage géographique du pays : les circonscriptions sont différentes, selon leur objet, et selon leur origine historique. Le régime des collectivités locales n’est pas moins bigarré, faisant, à leur autonomie administrative, une place très variable.

Enchevêtrement, enfin – pour s’en tenir à l’essentiel – de l’action administrative et de l’action judiciaire, les Parlements ne cessant de s’immiscer dans l’activité des agents du roi.

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

19B. L’œuvre de la Révolution. On peut la ramener à trois points principaux.

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

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

3o Enfin, et surtout, la Révolution formule les principes de philosophie politique qui resteront la base de toute l’élaboration ultérieure. C’est l’œuvre fondamentale de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 qui consacre les principes du libéralisme politique et de l’égalité devant la loi. D’autres textes vont consacrer la séparation des autorités administrative et judiciaire (L. des 16 et 24 août 1790) ou encore le libéralisme économique (L. Le Chapelier du 14 juin 1791 et décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791).

De cette idéologie libérale, certaines composantes se sont estompées, mais la plupart ont gardé leur autorité et fournissent au droit administratif l’essentiel de ses principes généraux.

20C. L’œuvre de l’an VIII. À chacune des deux traditions précédentes, le Premier Consul a emprunté les éléments qui lui paraissaient de nature à servir l’autorité de l’État et l’efficacité de l’action administrative.

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

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

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

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




§ 2

Les facteurs d’évolution

21Schéma général. Depuis l’An VIII, la France n’avait pas connu de révolution comparable à la table rase de 1789. Pendant longtemps on a certes modifié notre organisation administrative mais celle‑ci connaissait une stabilité relative qui contrastait avec l’instabilité des institutions politiques, et peut-être la permettait-elle en partie en maintenant ainsi la continuité nécessaire à la vie nationale par la limitation de l’incidence des bouleversements politiques26. Faut-il en déduire que la progressive stabilisation de nos institutions politiques a permis les très profondes réformes de nos institutions administratives ? Toujours est-il que c’est à un très vaste renouvellement de celles-ci que nous avons assisté.

Trois facteurs expliquent les évolutions de notre système administratif depuis l’An VIII : l’avènement de la démocratie libérale ; l’interventionnisme de l’État ; la décentralisation.

22A. L’Avènement de la Démocratie libérale. Le développement de la liberté politique a suscité la nécessité de protéger le citoyen contre le pouvoir. Ceci résulta tout d’abord de la séparation de l’exécutif et du législatif et de la primauté reconnue à ce dernier. De même, on a vu se développer les garanties légales et juridictionnelles destinées à lutter contre l’arbitraire. Enfin, dernière exigence de la démocratie libérale, on a organisé la participation des citoyens à l’exercice du pouvoir qui les régit, et au fonctionnement de l’administration. C’est le développement de la démocratie participative, à côté de la démocratie représentative27.

23B. L’interventionnisme de l’État. Important également a été l’accroissement considérable des tâches publiques et ses répercussions sur la structure de l’administration. Non que le but de l’action administrative ait changé : il reste défini par la satisfaction de l’intérêt général. Mais la conception de l’intérêt général s’est profondément transformée, à partir de la fin du XIXe siècle. Elle a entraîné, dans les faits, un recul progressif de la conception économique libérale de l’État, amené à accroître le champ de ses interventions28.

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

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

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

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

Cette évolution se répercute dans le domaine psychologique : les individus réclament de l’État une protection accrue, un niveau de vie décent et la sauvegarde de sa sécurité. Succédant au thème de l’État-gendarme, c’est le thème de l’État-Providence qui s’affirme. Il en résulte la reconnaissance au profit des individus de véritables droits créances dont le débiteur est l’État. C’est ce que consacre le Préambule de la Constitution de 1946, avant de prendre également la forme des droits à la protection de l’environnement, notamment dans la Charte constitutionnelle de l’environnement de 2005.

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

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

Enfin, la nature même de l’activité de l’administration se modifie. Il lui incombe de préparer l’avenir. Cette attitude prospective exige des instruments nouveaux – plans de développement, schémas d’orientations. Il lui incombe d’orienter les comportements, ce qui conduit au développement de la soft law ou droit souple et d’assurer le pilotage de certains secteurs économiques, au travers de la régulation et du développement de la compliance29. Tout cela transforme profondément le contenu de l’action de l’administration, mais également ses instruments juridiques et donc les caractéristiques de son droit.

24C. La Décentralisation. Le droit administratif classique s’était construit essentiellement autour de la personnalité morale de l’État. C’était la centralisation, apparue sous la France de l’Ancien Régime et systématisée par le Consulat et l’Empire, qui présidait à l’organisation administrative. Or, après les réformes des aurores de la Troisième République, la Cinquième République s’est engagée dans une politique résolue de décentralisation qui, outre qu’elle a suscité un vif débat politique, modifie en profondeur bien des données du droit administratif. Désormais les collectivités territoriales (principalement les communes, les départements et les régions) jouent un rôle de plus en plus important dans l’administration de la France. Pour n’en donner ici qu’un seul exemple, mais symptomatique, elles assument désormais les trois quarts des investissements publics de notre Pays30.




§ 3

Les résultats de l’évolution

25L’évolution des cadres institutionnels. Dans l’ensemble, les cadres territoriaux issus de la Révolution – communes, départements – subsistent mais, d’une part, leur contenu a changé, dénaturant plus ou moins profondément l’institution. On retrouve toujours, dans la commune, un conseil municipal et un maire : mais ils sont devenus, du fait de la décentralisation, les organes d’une collectivité qui s’administre d’autant plus librement que le contrôle exercé sur elle par l’État s’est allégé. D’autre part, des structures différentes s’y sont ajoutées, soit entièrement nouvelles, les Régions, soit regroupant les collectivités traditionnelles (communautés d’agglomération, communautés de communes, etc.). On ne saurait trop insister sur l’importance de plus en plus grande que revêtent ces structures de coopération intercommunale.

Quant aux administrations de l’État, elles ont conservé leur structure hiérarchique, avec cependant l’apparition des Autorités administratives indépendantes (sans personnalité juridique propre) et des Autorités publiques indépendantes (dotées d’une personnalité juridique de droit public). Celles-ci sont indépendantes en ce qu’elles échappent au pouvoir hiérarchique ou de tutelle du ministre compétent. Même si elles restent soumises au législateur qui les instaure et au juge qui connaît du recours contre leurs décisions, elles gèrent leurs missions avec une grande indépendance à l’égard de l’exécutif. Cela explique qu’elles soient apparues dans le champ des libertés publiques, avec le Médiateur, devenu le Défenseur des droits, ou la Commission nationale de l’informatique et des libertés, puis dans celui des libertés économiques et de la régulation avec l’Autorité de la concurrence, l’Autorité des communications électroniques et des postes, l’Autorité de régulation des communications et du numérique, l’Autorité de régulation des transports, l’Autorité des marchés financiers… Ces autorités permettent une dépolitisation de l’intervention publique dans le cadre de la régulation de certains secteurs économiques31. Leur développement a cependant inquiété le Parlement qui a souhaité les soumettre à un encadrement général par la loi no 2017‑55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes.

Décentralisation et développement des autorités administratives indépendantes, surtout lorsqu’on les combine avec le développement des institutions supranationales et notamment des institutions européennes, se traduisent par un net recul de l’État32.

26Le retour de la complexité. L’administration de l’an VIII, à partir de la table rase de 1789, était simple dans ses lignes. La structure administrative contemporaine a pris une complexité qui la rapproche, par des voies différentes, de celle de l’Ancien régime.

La différenciation des activités publiques et privées s’est atténuée : elles s’exercent souvent, désormais, dans les mêmes domaines, ce qui les conduit à utiliser des procédés juridiques identiques ou proches. Il est fréquent de voir des personnes privées associées à des tâches d’intérêt général, et dotées, à ce titre, de prérogatives de puissance publique. À l’inverse, la réhabilitation, au milieu des années 1980, du rôle des entreprises privées et, dans le cadre de la construction européenne, de l’économie de marché, pénètre dans le secteur public, et jusque dans les administrations traditionnelles : modernisation, performance, rentabilité, soumission au droit de la concurrence sont des mots d’ordre qui, même si leur contenu reste parfois imprécis, y sont à l’ordre du jour et inspirent nombre de réformes de l’administration et de la fonction publique33.

La complexité résulte aussi de la nouvelle répartition des compétences entre l’État et les collectivités territoriales nées de la décentralisation. Celle-ci entraîne, de plus en plus souvent, une différenciation des règles applicables aux diverses collectivités, dans le cadre de la reconnaissance d’un droit à l’expérimentation de formes institutionnelles nouvelles.

Enfin, les relations des particuliers avec l’administration se sont, elles aussi, différenciées : à côté des rapports de sujétion, dans lesquels le particulier apparaît comme un administré, se sont créées des situations dans lesquelles il possède, en qualité d’usager du service, un pouvoir d’exiger, ou des situations de collaboration. L’administré devient un citoyen, traité en tant que tel34.

27Le développement du droit et des garanties juridictionnelles. Par l’action du législateur, et par l’effort créateur du juge administratif, l’administration a vu son action enserrée dans une double limite : d’une part, le principe de légalité, dont le contenu s’est considérablement enrichi, est sanctionné par l’annulation par le juge administratif des décisions contraires au droit, grâce au développement du recours pour excès de pouvoir ; d’autre part, le développement de la responsabilité administrative impose aux personnes publiques l’indemnisation des préjudices qu’elles ont causé.

La légalité administrative, c’est-à‑dire l’ensemble des règles que l’administration doit respecter, s’est considérablement développée, contribuant à encadrer de plus en plus strictement l’action publique. Outre la loi et les principes généraux du droit dégagés par le juge administratif, se sont ajoutées les sources internationales et européennes, qui s’imposent aux actes administratifs mais également à la loi elle-même. Plus récemment, la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a instauré la question prioritaire de constitutionnalité qui a conforté la place de la Constitution parmi les sources du droit administratif.

Le développement de l’action de l’administration ainsi que le renforcement des sources de la légalité administrative ont conduit à un considérable développement du contentieux administratif. Les administrés n’hésitent pas à saisir le juge s’ils estiment que l’administration porte atteinte à leurs droits. En 2024, par exemple, les tribunaux administratifs ont jugé environ 255 000 affaires, les cours administratives d’appel 31 000 et le Conseil d’État 9 70035.

Le renforcement du droit encadrant l’administration et l’intervention du juge principalement chargé de juger des litiges auxquels elle est partie contribuent à la réalité et à l’effectivité de l’État de droit en France.






Section 3

Les clés du droit administratif

28Présentation. Le droit administratif français repose sur quelques grands principes qui font son originalité et son intérêt. Ces principes seront exposés longuement dans le cadre de cet ouvrage. Mais il paraît nécessaire, dès maintenant, d’en donner une vue synthétique afin de permettre au lecteur d’avoir une vue globale du régime administratif français, ce qui ne peut qu’en faciliter la compréhension.

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

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


§ 1

Le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire

29A. Les origines du principe de séparation. Le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire a été posé par la loi des 16‑24 août 1790. L’article 13 de ce texte énonce que : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions ». Cette interdiction a été réitérée par le décret du 16 Fructidor An III. La Révolution n’avait pas oublié le conflit permanent des Parlements et de l’administration royale. Elle ne voulait pas que le corps judiciaire reprenne, à l’encontre de l’administration nouvelle, la tradition d’ingérence et d’opposition qui était la sienne sous l’Ancien Régime.

30B. L’apparition de la dualité des ordres de juridiction. Le principe posé par la loi des 16‑24 août 1790 était purement négatif : il interdisait au corps judiciaire de trancher les affaires dans lesquelles était impliquée l’administration mais il ne disait pas à qui incomberait désormais cette mission.

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

Mais la Constitution de l’An VIII a créé le Conseil d’État qui, à côté de son rôle législatif, était conçu comme le grand conseil juridique de l’administration. Il va donc tout naturellement être consulté par celle‑ci sur les réclamations présentées par les administrés et, en pratique, les avis du Conseil d’État ont généralement été suivis. On était dans un système de justice retenue : le Chef de l’État se réservait l’exercice de la justice même si, dans la pratique, ce rôle était assuré par le Conseil d’État. Il ne restait plus qu’à mettre en harmonie le fait et le droit, ce qui fut fait avec la loi du 24 mai 1872 qui a confié au Conseil d’État la justice déléguée, c’est-à‑dire le soin de trancher lui-même les litiges opposant l’administration aux administrés36.

Par ailleurs, la loi du 28 pluviôse an VIII avait créé dans chaque département un Conseil de Préfecture, présidé par le préfet. C’était un organe d’attribution, c’est-à‑dire ne pouvant statuer que sur les seuls litiges pour lesquels la loi lui attribue expressément compétence, essentiellement les contributions directes et les travaux publics.

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

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

31C. Les problèmes nés de la dualité des ordres de juridiction. À partir du moment où existent deux ordres de juridiction se pose un problème de répartition des affaires contentieuses entre eux. Afin d’éviter, dans toute la mesure du possible, les contrariétés de jurisprudence, un certain type d’affaires doit être de la compétence de l’un ou de l’autre ordre, mais il ne doit pas y avoir de chevauchements des compétences. À l’inverse toute affaire doit nécessairement trouver un juge acceptant de la trancher, le déni de justice étant intolérable.

Dans l’immense majorité des cas, la ventilation des compétences s’opérera par accord tacite entre les deux juridictions suprêmes, le Conseil d’État et la Cour de cassation. Mais en cas de désaccord entre elles, il faut un organe pour arbitrer le conflit de compétences : c’est le Tribunal des conflits. Par ailleurs, dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice – c’est-à‑dire dans l’intérêt des justiciables – il est nécessaire qu’existe un critère des compétences c’est-à‑dire un principe, le plus simple possible, permettant de répartir de manière rationnelle les affaires entre les deux ordres de juridiction.

321o Le Tribunal des conflits. La solution logique au problème des conflits de compétence entre les deux ordres de juridiction est de les faire trancher par une juridiction spécialement constituée à cet effet et comprenant à égalité des membres des deux juridictions suprêmes, le Conseil d’État et la Cour de cassation. C’est ce qu’a fait la loi du 24 mai 1872 qui a créé un Tribunal des conflits réunissant quatre représentants du Conseil d’État et quatre de la Cour de cassation. Au cas de partage des voix, notamment du fait de la parité, c’était le ministre de la Justice, garde des Sceaux qui venait « vider le partage » du Tribunal des conflits. Ce dernier système, qui constituait une survivance des situations où l’administration était son propre juge, a été supprimé par la loi du 16 février 2015 et désormais le partage est tranché par une formation élargie comprenant quatre hauts magistrats de plus.

Le Tribunal des conflits est un organe départiteur des compétences ; à ce titre : – il juge le conflit positif ou conflit d’attribution ; – il intervient pour prévenir les conflits de compétence ; – il juge, le cas échéant, le conflit négatif. À titre tout à fait exceptionnel le Tribunal des conflits peut également être un juge du fond et notamment connaître certains recours en responsabilité en cas de durée excessive de la procédure juridictionnelle.

33a) Le conflit positif ou conflit d’attribution. Ce type de conflit se produit lorsque le juge judiciaire est saisi d’une affaire que l’administration estime ne pas être de la compétence de ce juge. Dans l’immense majorité des cas c’est parce qu’elle estime que l’affaire devrait être portée devant la juridiction administrative. C’est le préfet qui est alors chargé de soulever l’incompétence de la juridiction judiciaire et, en cas de désaccord avec celle‑ci, il peut saisir le Tribunal des conflits qui désigne l’ordre de juridiction compétent pour trancher l’affaire sur le fond. En ce cas, à vrai dire, il n’y a pas conflit entre les deux ordres de juridiction mais entre le juge judiciaire et l’administration. On peut regretter qu’il n’existe pas une procédure symétrique qui permettrait au juge judiciaire de réclamer une affaire engagée à tort devant la juridiction administrative.

34b) La prévention des conflits de compétence. Depuis un décret du 25 juillet 1960, le Tribunal des conflits est saisi afin d’éviter, lorsqu’un ordre de juridiction s’est déclaré incompétent, que l’autre ordre de juridiction, qui estime cette décision erronée, se déclare également incompétent : il doit alors saisir le Tribunal des conflits qui désigne l’ordre compétent pour trancher l’affaire. Par ailleurs, toute juridiction rencontrant une délicate question de compétence peut, à titre de précaution, demander au Tribunal des conflits de désigner l’ordre de juridiction compétent.

35c) Le conflit négatif. Le conflit négatif est destiné à éviter le déni de justice. Il se produit lorsque chacun des deux ordres de juridiction a décliné sa compétence pour connaître d’une affaire, au motif que c’est l’autre ordre de juridiction qui est compétent, ce qui ne peut se produire que lorsque la juridiction saisie en second n’a pas respecté la procédure de prévention du conflit. C’est alors le Tribunal des conflits qui désigne l’ordre de juridiction qui doit statuer sur l’affaire. Du fait de l’instauration des procédures de prévention des conflits de compétence, cette situation est devenue très rare.

36d) Le Tribunal des conflits juge du fond. C’est à titre tout à fait exceptionnel que le Tribunal des conflits est appelé à trancher une affaire sur le fond car sa mission est d’être le régulateur des compétences. Cependant la loi du 20 avril 1932, qui est une loi de circonstance, lui a confié le soin de trancher lui-même une affaire tout simplement pour éviter l’injustice résultant du fait que, sur le fond, un tribunal judiciaire et un tribunal administratif ont rendu des décisions contradictoires, logiquement inconciliables, et qu’il en résulte une iniquité. Schématiquement, lorsque deux tribunaux, de chacun des deux ordres de juridiction, ont rendu sur le fond deux décisions devenues définitives, contradictoires et qu’il en résulte un déni de justice, la victime de ces décisions peut saisir le Tribunal des conflits qui tranche l’affaire au fond.

37e) Le Tribunal des conflits juge des recours en responsabilité en cas de durée excessive d’une procédure juridictionnelle. Le Tribunal des conflits est seul compétent pour indemniser le préjudice résultant de la durée excessive d’une procédure contentieuse, tout au moins lorsque cette procédure a mis en cause les deux ordres de juridiction.

382o Le critère de compétence. Le problème du critère de compétence est un problème de principe, celui de savoir autour de quelle idée-force se construit le droit administratif. Mais c’est aussi, beaucoup plus prosaïquement, un problème pratique : permettre à un justiciable de savoir, avec la plus grande certitude possible, quel est l’ordre de juridiction qu’il convient de saisir lorsqu’il veut engager un procès.

En effet, la compétence de la juridiction administrative ne peut être fondée sur une considération uniquement organique – les recours engagés contre une personne morale de droit public – car il s’agirait là d’un privilège de compétence peu compatible avec le principe d’égalité devant la justice. Pour respecter ce dernier, la compétence de la juridiction administrative ne peut se justifier que par une différence de situation dans laquelle est placée la personne morale de droit public, voire la personne privée contribuant à une activité administrative et cette différence de situation résulte, selon les termes de l’article 13 de la loi des 16‑24 août 1790, de l’exercice de « fonctions administratives ». Il convient donc de rechercher le critère de ces fonctions administratives, lequel détermine le partage de compétence entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire et, par là même, le champ du droit administratif, dans la mesure où celui‑ci est généralement lié à la compétence du juge administratif.

Il est vrai que l’on a soutenu qu’il n’était pas souhaitable qu’il existe un critère unique gouvernant la répartition des contentieux. C’est ce que l’on a appelé « l’existentialisme juridique ». Pour B. Chenot, la réalité serait trop mouvante et échapperait de ce fait à toute systématisation. Bien plus, celle‑ci ne serait pas souhaitable afin de ne pas obérer la liberté d’appréciation du juge37. Dans un article qui est un classique du droit administratif, Jean Rivero a sévèrement condamné cette thèse en soulignant combien le droit administratif avait besoin d’une systématisation38.

Cette nécessité admise, encore faut-il trouver le concept fédérateur. Sur ce point les idées ont passablement évolué.

39a) Le critère du service public39. De quelques arrêts rendus à la fin du XIXe siècle et au début du XXe siècle, par le Conseil d’État et le Tribunal des conflits et plus spécialement du célèbre arrêt Blanco (T. confl. 8 févr. 1873, Lebon 1er supplément, p. 61, concl. David, GAJA, no 1), les principaux auteurs de cette période – notamment Léon Duguit40 et Gaston Jéze – ont cru pouvoir conclure que le droit administratif trouverait son unité dans la notion de service public (v. ss 194 s.).

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

40b) La crise de la notion de service public. Dès le départ, cependant, il est apparu que la thèse voulant faire du droit administratif le droit des services publics comportait, pour le moins, deux exceptions : Tout d’abord, l’administration ne se borne pas à gérer que des services publics ; la réglementation de l’activité des particuliers dans le cadre de la police administrative (v. ss 149), notamment, qui est une partie importante de son action, ne constitue pas à proprement parler la fourniture d’un service. Le droit administratif a donc un objet plus large que le service public. En second lieu, et à l’inverse, la gestion du service public n’utilise pas toujours les procédés du droit administratif, il lui arrive, on l’a vu (v. ss 11) de faire appel aux procédés du droit privé.

Ainsi, au lendemain de la 1re guerre mondiale, on a vu apparaître avec l’arrêt dit du Bac d’Eloka (T. confl. 22 janv. 1921, Sté Commerciale de l’Ouest Africain, Lebon 91, GAJA, no 34) une nouvelle catégorie de services publics, les services publics industriels et commerciaux qui réalisent des interventions des collectivités publiques dans le secteur industriel ou commercial et qui, pour cette raison, sont très largement soumis au droit civil et au droit commercial, ainsi qu’à la compétence des juridictions judiciaires. Voilà donc un ensemble de services publics – qui est longtemps allé en s’élargissant – qui échappe en majeure partie au droit administratif.

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

Dans ces conditions, il n’est plus possible de trouver dans la notion de service public, ni le champ d’application du droit administratif, ni le critère de la compétence de la juridiction administrative, en dépit des efforts du Conseil d’État pour restaurer une notion à laquelle il reste attaché41.

41c) La recherche d’un autre critère de compétence. Le Doyen Vedel a mis en avant la notion de puissance publique42. Pour lui, le droit administratif c’est « le droit commun de la puissance publique ». On voit la logique d’un tel système : c’est lorsqu’une personne agit en utilisant les prérogatives de la puissance publique ou des procédés différents de ceux du droit commun qu’il paraît légitime de lui appliquer un régime de droit administratif. Malheureusement ces idées ne correspondent pas à l’état actuel du droit positif car elles ne permettent pas de synthétiser l’ensemble de la jurisprudence. La puissance publique ne peut pas être présentée comme « le » critère de la compétence de la juridiction administrative.

À la vérité on peut se demander pourquoi il faudrait fonder le droit administratif sur une notion unique, ce qui confine à un pari bien risqué. Aucune autre branche du droit n’a une telle prétention : se construire autour d’une notion unique. Il nous semble que deux notions sont au cœur du droit administratif : celle de service public et celle de puissance publique43. En effet, en ce qui concerne le service public, il ne faudrait pas passer d’un excès à un autre : ce qui est critiquable c’est l’idée que l’ensemble du droit administratif pourrait se construire autour de cette notion, mais il n’en demeure pas moins que le service public continue à jouer un rôle important en droit administratif. On en arrive ainsi, par exemple, à la thèse de René Chapus44 qui voit dans la puissance publique le critère de la compétence du juge administratif et dans le service public le critère fondamental du droit administratif45.

Si l’on examine le problème du critère de la compétence de la juridiction administrative, sous l’angle du seul intérêt du justiciable, on peut se demander dans quelle mesure il ne serait pas souhaitable que le législateur vienne régler cette question par voie d’autorité en énumérant tout simplement les catégories d’affaires de la compétence de la juridiction administrative. De telles interventions sont, au demeurant, de plus en plus fréquentes : le législateur déterminant directement la compétence juridictionnelle ou le faisant indirectement en qualifiant les actes en cause, par exemple en indiquant qu’une catégorie de contrats constitue des contrats administratifs relevant alors de la compétence du juge administratif. Le risque est cependant que de telles interventions créent de nouvelles difficultés de frontière, suscitant de nouvelles incertitudes contentieuses.




§ 2

La dérogation au droit commun

42La singularité du droit administratif français. La logique du système français, on l’a vu (v. ss 12), est qu’il faut reconnaître des pouvoirs exorbitants à ceux qui exercent des fonctions administratives lorsque cela est nécessaire. Cela peut, a priori, inquiéter en raison du risque d’abus toujours possibles, surtout si on fait la comparaison avec le système anglo-saxon qui applique une logique inverse : aligner les droits de l’administration sur ceux des particuliers.

La réalité est beaucoup plus nuancée. Tout d’abord parce que le système n’est pas à sens unique : si l’intérêt général exige que l’on reconnaisse des droits exorbitants à l’administration, ce même intérêt général requiert qu’on lui impose aussi des obligations, également exorbitantes.

D’autre part, et surtout, parce qu’il faut juger un système à ses résultats. On verra (v. ss 451) que l’exercice des pouvoirs exorbitants se fait sous le contrôle du juge qui sanctionne tout abus. Par ailleurs, l’expérience montre que, ce qui peut paraître paradoxal, le système français peut se révéler plus protecteur des droits des particuliers que le système anglo-saxon. Par exemple, en ce qui concerne la responsabilité de la puissance publique, c’est dès 1873 que le droit administratif français a admis que l’administration pouvait être responsable des dommages que son action cause aux particuliers ; il a fallu attendre 1946 pour que cela soit admis par le droit fédéral américain et 1947 en ce qui concerne la Grande-Bretagne.

43A. Les prérogatives de puissance publique. C’est parce que l’administration, ou ceux qui administrent, agissent dans l’intérêt général, c’est-à‑dire dans l’intérêt de l’ensemble de la collectivité, qu’il faut leur reconnaître des droits exorbitants. Si un particulier prend une décision qui porte atteinte aux intérêts d’un autre particulier, il ne peut pas l’exécuter d’autorité, c’est-à‑dire se faire justice à lui-même. Par exemple, un créancier ne peut pas saisir d’office un bien de son débiteur pour se payer. Il devra, pour obtenir satisfaction, suivre toute une procédure : demander à un juge de reconnaître le bien-fondé de sa créance, c’est-à‑dire condamner le débiteur récalcitrant à payer. Ce n’est qu’après avoir obtenu une décision de justice, revêtue de la formule exécutoire, qu’il pourra demander le concours de la force publique pour obtenir satisfaction. L’administration a, elle, le privilège de prendre unilatéralement des décisions qui sont obligatoires pour les particuliers : c’est ce que l’on appelle le privilège de la décision exécutoire. Bien plus, si le particulier ne se plie pas à cette décision, dans un certain nombre de cas, l’administration pourra passer à l’exécution forcée sans recourir au juge : c’est le privilège de l’exécution forcée.

44B. Les sujétions de puissance publique. Comme l’a souligné Jean Rivero46 la puissance publique ne se caractérise pas seulement par des « dérogations en plus » mais aussi par des « dérogations en moins ». Il faut, dans l’intérêt général, imposer à ceux qui administrent des obligations, des sujétions, plus rigoureuses que celles qui pèsent sur les simples particuliers. Par exemple, un particulier a toute latitude pour choisir à sa fantaisie la personne avec laquelle il va passer un contrat. Cela est fréquemment interdit à l’administration. En effet, lorsqu’elle passe un contrat, elle engage les finances publiques : il faut avoir la certitude qu’elle contracte au meilleur coût et avec le plus apte à bien exécuter la prestation, ce qui passe par le respect de procédures de mise en concurrence.

De même, lorsque l’administration désire recruter du personnel elle doit, en principe, recourir au procédé du concours alors qu’une entreprise privée peut choisir librement son personnel. Elle doit, par ses procédures, garantir le respect du principe d’égalité d’accès aux emplois publics.

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

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




§ 3

Le principe de légalité

45A. L’Administration peut n’être pas soumise au droit. Il est difficile de concevoir, aujourd’hui, une société dans laquelle l’administration serait totalement arbitraire, c’est-à‑dire dans laquelle le bon plaisir des administrateurs ne serait tempéré par aucune règle.

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

Un tel schéma n’est nullement théorique, il correspond à ce que les auteurs allemands du siècle dernier appelaient l’État de police, dans lequel l’administration est bien soumise à une « police », c’est-à‑dire à une réglementation, mais sans valeur juridique ; telle était l’administration du XVIIIe siècle, sous l’empire du despotisme éclairé.

46B. L’administration soumise au droit : le principe de légalité. Cette conception de l’État de police – qu’il ne faut pas confondre avec « l’État policier » au sens polémique de l’expression – a fait place, de façon générale, à celle de l’État de droit47. Dans les démocraties libérales, il est admis que l’administration est liée par la règle de droit. C’est là un des principes fondamentaux du libéralisme politique. C’est ce que l’on appelle « le principe de légalité » – la légalité désignant ainsi l’ensemble des règles juridiques – : il signifie que l’administration doit agir conformément au droit.

Cette approche libérale des relations entre le droit et les pouvoirs publics tend à être fragilisée par les théories de la démocratie illibérale, lesquelles promeuvent, à des degrés divers, l’idée selon laquelle le droit et les juges qui l’appliquent ne sauraient s’imposer à la volonté du peuple souverain et de ses représentants. Plus précisément, si le droit est toujours, dans un régime démocratique, l’émanation de la volonté du peuple ou de ses représentants, le rapport au juge qui applique le droit peut varier. En démocratie libérale la volonté du peuple s’impose au juge a posteriori au travers de la possibilité de modifier la loi ou la Constitution, interprétée et mise en œuvre par le juge. Les approches illibérales promeuvent une limitation a priori du rôle du juge qui devrait restreindre son contrôle sur l’expression du peuple et de ses représentants48. Le principe de légalité, sur lequel le droit administratif contemporain se fonde, n’est donc pas sans faire l’objet de débats, voire de contestations, notamment sous couvert de la critique du « gouvernement des juges ».

Cela est d’autant plus vrai que, si les règles de droit dont le respect s’impose à l’administration étaient essentiellement des règles d’origine nationale, elles sont, de plus en plus souvent, des règles d’origine supranationale.

471o Les règles d’origine nationale. Elles comprennent :

a) Au sommet de toutes celles-ci la Constitution – norme suprême – qui est la source directe ou indirecte de toutes les compétences qui s’exercent dans l’ordre administratif. Elle consacre également de nombreux droits et libertés, dont le respect est opposable à l’administration et au législateur.

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

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

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

e) Le règlement qui est un acte, à portée générale, élaboré par une autorité exécutive à l’échelon national ou local. Le pouvoir réglementaire s’exerce soit sous la forme de décrets (Président de la République et Premier ministre), soit sous la forme d’arrêtés ou de délibérations. À l’échelon local le maire, par exemple, exerce un pouvoir réglementaire en matière de police administrative (v. ss 167).

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

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

482o Les règles d’origine supranationale. Parmi les règles dont le respect s’impose à l’administration, celles découlant des Traités internationaux ratifiés par la France n’ont, pendant fort longtemps, joué pratiquement aucun rôle. Les choses ont commencé à changer lorsque la Constitution de 1946 leur a reconnu valeur de droit positif. Actuellement, l’article 55 de la Constitution énonce que les traités « ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois ». Ainsi, non seulement ils s’imposent à l’administration mais aussi au législateur. Il en est de même du droit de l’Union européenne en application, notamment, de l’article 88‑1 de la Constitution.

49Le droit de l’Union européenne. Ce qui a le plus profondément modifié le droit administratif français, c’est l’apparition des Communautés européennes puis de l’Union européenne qui génèrent un très grand nombre de textes, mais aussi une jurisprudence, s’imposant à l’administration. En effet, l’administration est liée par les dispositions des Traités européens (dorénavant le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne), ce que l’on nomme le droit primaire. Elle est également soumise au respect de ce que l’on appelle le droit dérivé c’est-à‑dire par les règles prises par les organes de l’Union européenne et notamment par les règlements et les directives, généralement proposés par la Commission européenne et adoptés par le Conseil et le Parlement européen. La place de ces règles dans l’ensemble de l’action de l’administration est devenue considérable. Plus encore, cette réglementation commune, adoptée par les représentants des 27 États membres de l’Union européenne, contribue à l’émergence progressive d’une culture juridique commune ou tout au moins harmonisée. Cela n’est pas sans influence sur les concepts mêmes du droit administratif qui sont amenés à évoluer pour tenir compte de cette influence européenne. C’est le cas de la notion de service public, confrontée à la notion européenne de service d’intérêt économique général (v. ss 275 s.). C’est également le cas d’autres concepts traditionnels du droit administratif comme ceux d’agent public, de marché public ou de concession49.

50La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Il s’agit d’une convention internationale conclue, dans le cadre du Conseil de l’Europe, le 4 novembre 195050. Elle vient reconnaître aux personnes placées sous la juridiction des États parties à la Convention un certain nombre de droits et libertés publiques. Mais ce qui fait son importance et sa grande originalité c’est qu’elle donne la possibilité à une personne, qui estime que les droits qu’il tient de la Convention ont été méconnus par l’administration de son pays, de former un recours individuel devant la Cour européenne des droits de l’homme siégeant à Strasbourg. Si le recours est fondé, l’État sera condamné. Les décisions de la Cour européenne prennent une importance de plus en plus grande dans le système juridique français et ont imposé de nombreuses adaptations du droit administratif français, contribuant à une meilleure protection des droits fondamentaux et, plus largement, des droits subjectifs des administrés.

51C. Conséquences. Le principe de légalité emporte deux séries de conséquences.

La première – la plus évidente – est la liaison de l’administration par la règle de droit : elle ne peut l’enfreindre sans que son acte se trouve dénué de toute valeur. L’administration est liée par ses propres règles, c’est-à‑dire les règles qu’elle a elle-même posées. Cela est remarquable lorsque celles-ci viennent reconnaître des droits aux administrés. Il s’agit alors d’un phénomène d’auto-limitation.

La seconde conséquence est non moins importante : les contraintes que le principe de légalité fait peser sur l’administration ne sont pas toujours les mêmes. Le principe de légalité n’est pas un principe à contenu constant. Dans les circonstances exceptionnelles les textes – par exemple l’article 16 de la Constitution – ou la jurisprudence vont substituer une légalité de crise, à la légalité ordinaire. Dans certaines situations de crise, le respect de toutes les règles qui s’imposent en période ordinaire à l’administration risquerait de paralyser son action, en lui interdisant de prendre les mesures nécessaires, ou en les retardant. Il faut parfois choisir entre l’efficacité – qui peut aller jusqu’à concerner la survie de l’État – et le respect strict du droit. Ces considérations ont conduit à la mise en place d’un état d’urgence sécuritaire (L. no 2015‑1501 du 20 nov. 2015), face aux menaces terroristes, puis d’un état d’urgence sanitaire (L. no 2020‑290 du 23 mars 2020), face à la crise de la Covid‑19. Le recours fréquent à de tels dispositifs de légalité de crise n’est pas sans soulever des inquiétudes au regard de la protection des libertés des individus. Il devrait rester limité à ce qui est strictement nécessaire, afin d’éviter d’affaiblir l’État de droit. Les mesures prises doivent également être soumises au contrôle strict du juge administratif (v., à propos de la décision de suspension de l’accès au réseau social TikTok au moment des troubles en Nouvelle-Calédonie, CE, ass., 1er avr. 2025, Ligue des droits de l’homme et a., no 494511, AJDA 2025. 859, chron. A. Goin et L. Cadin).

Le principe de légalité est donc une garantie donnée aux administrés et une limitation de l’administration. Mais il ne suffit pas de poser le principe de la soumission de l’administration au droit. Encore faut-il avoir la certitude qu’il sera respecté et que l’acte irrégulier de l’administration pourra être annulé. C’est pour cette raison que le problème du contrôle de l’administration est une question essentielle dans la logique libérale. Un contrôle efficace de l’administration est la condition même de la reconnaissance de prérogatives de puissance publique à celle‑ci.




§ 4

Le contrôle de l’administration

52Les différentes modalités du contrôle de l’administration. De manière un peu surprenante il n’y a pas, dans la doctrine contemporaine, de théorie générale du contrôle de l’administration51. Cela s’explique par le fait que pendant très longtemps on a confiné le problème du contrôle de l’administration au seul contrôle par le juge. Mais il a bien fallu reconnaître que, quel que soit le très grand mérite de celui‑ci, il ne pouvait subvenir à toutes les nécessités d’un contrôle efficace ; on a vu apparaître, parallèlement au contrôle juridictionnel, un contrôle non juridictionnel de l’administration.

53A. Le contrôle juridictionnel de l’administration. Ce qui caractérise le droit administratif c’est la très grande importance qu’il accorde au contrôle juridictionnel c’est-à‑dire au contrôle de l’administration par un juge spécialisé, le juge administratif, qui a le pouvoir d’annuler les décisions illégales de l’administration. Au fond, on considère que si l’administration manque au Droit c’est au juge administratif qu’il revient de la sanctionner. Pour cela les administrés disposent d’un certain nombre de recours, l’un de ceux-ci, le recours pour excès de pouvoir ayant une importance toute particulière.

541o Les différents recours contentieux. Il faut procéder à une classification des recours que les administrés peuvent présenter au juge car ceux-ci n’obéissent pas tous aux mêmes règles pour leur jugement. La classification moderne des recours repose sur la nature de la question posée au juge par le requérant. Sous cet angle on distingue : le contentieux de l’excès de pouvoir ; le plein contentieux ; le contentieux de la répression.

Dans le contentieux de l’excès de pouvoir, une seule question est posée au juge : celle de la légalité ou de l’illégalité d’une décision de l’administration. Il s’exerce par le biais du recours pour excès de pouvoir ou du recours en appréciation de légalité lorsque le juge judiciaire demande au juge administratif de se prononcer sur la légalité, ou l’illégalité, d’un acte de l’administration qui est invoqué devant lui.

Dans le contentieux de pleine juridiction, le juge, allant au-delà de l’annulation d’un acte, peut prendre « toute décision utile » : modifier la décision, annuler un contrat, accorder une indemnité, annuler une imposition, annuler une élection etc. Il a alors le pouvoir de substituer sa propre décision à celle qui lui est déférée.

Le contentieux de la répression est beaucoup plus rare et extrêmement particulier. Il concerne, pour l’essentiel, le pouvoir donné au juge administratif de sanctionner, par le prononcé d’une amende, l’atteinte portée à certains biens appartenant à des personnes publiques (contraventions de grande voirie).

Compte tenu de son importance, il faut souligner, dès à présent, ce qui fait l’originalité du recours pour excès de pouvoir.

552o Le recours pour excès de pouvoir. Le recours pour excès de pouvoir est souvent présenté comme la principale garantie des administrés face à l’administration. À cet égard on a rappelé la parabole du « Meunier de Sans-Souci » : Frédéric II voulait exproprier un moulin uniquement pour l’extension et l’embellissement de l’une de ses résidences personnelles et donc point dans un but d’intérêt général. Le meunier résista aux menaces du Roi en lui disant : « Il y a des juges à Berlin ! ». On serait tenté de dire, à l’identique « Il y a des juges au Palais Royal ! » (siège du Conseil d’État).

56a) Traits généraux.A priori, on pourrait être sceptique sur l’efficacité du recours pour excès de pouvoir et ceci pour au moins deux raisons : Tout d’abord, il faut que l’administré connaisse la possibilité de recours qui lui est offerte. Ensuite, il pourrait hésiter à y recourir soit pour des raisons techniques, soit pour des raisons financières. Or, et ceci est important, le recours pour excès de pouvoir échappe très largement à ces obstacles. Le nombre des recours présentés chaque année au juge montre que ce recours est loin d’être ignoré des administrés. Par ailleurs, ce qui caractérise le recours pour excès de pouvoir c’est tout à la fois la simplicité et la gratuité. Simplicité, parce qu’il est difficile de trouver un recours moins formaliste : aucune formule « sacramentelle » il suffit de formuler les griefs que l’on articule à l’encontre de la décision attaquée, en joignant celle‑ci au recours. Gratuité, parce que le recours est dispensé du ministère d’avocat et qu’il n’y a aucuns frais d’enregistrement.

57b) Les cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir. On a essayé de classer, par grandes catégories, les griefs que l’on peut articuler à l’encontre d’une décision pour en démontrer l’illégalité. C’est ce que l’on appelle « les cas d’ouvertures du recours pour excès de pouvoir ». On les regroupe en deux ensembles : – L’illégalité externe qui comprend l’incompétence (l’acte a été fait par une personne qui n’avait pas le pouvoir de l’accomplir), le vice de procédure (on a méconnu l’une des règles organisant la procédure d’élaboration de la décision) et le vice de forme (non-respect des règles relatives à la présentation extérieure de l’acte). – L’illégalité interne qui comprend ce que l’on appelle souvent la violation de la loi (erreur de droit ; erreur de fait ou erreur de qualification des faits) et le détournement de pouvoir (l’auteur de la décision a utilisé son pouvoir dans un but autre que celui pour lequel on le lui avait confié).

58c) La procédure de jugement du recours. La procédure suivie pour le jugement du recours se caractérise par trois traits qui contribuent à donner des garanties au requérant.

– La procédure a un caractère essentiellement écrit. Toute l’argumentation s’opère par écrit. À l’audience il n’y a pas, le plus souvent, de véritables plaidoiries mais de simples observations orales, au moins devant le Conseil d’État.

– La procédure a un caractère inquisitoire. Cette formule veut dire que le juge va pouvoir jouer, dans l’instruction de l’affaire, un rôle actif. Par exemple, si la preuve de ce qu’avance le requérant se trouve dans le dossier de l’administration, il pourra ordonner qu’il soit produit devant lui.

– L’audience est marquée par l’intervention d’un « Rapporteur public », dénomination substituée à celle traditionnelle de « Commissaire du Gouvernement » (décret no 2009‑14 du 7 janvier 2009). Il s’agit de l’un des membres de la juridiction qui, en toute indépendance, va donner un avis juridique sur l’affaire, dans la lecture de ses conclusions. L’expérience montre que, dans l’immense majorité des cas, celles-ci seront suivies par la formation de jugement.

À l’issue de l’affaire il n’y a que deux solutions possibles : – soit la décision attaquée est annulée rétroactivement (l’annulation pouvant n’être que partielle) – soit le recours est rejeté. L’effet de l’annulation peut cependant être différé dans le temps pour éviter de porter trop gravement atteinte à la sécurité juridique des personnes concernées par cet acte.

59B. Le contrôle non juridictionnel de l’administration. Quels que soient les grands mérites du contrôle juridictionnel de l’administration on a, de plus en plus, admis qu’il ne pouvait pas, à lui seul, assumer un plein contrôle de l’administration. Pour ne donner qu’un seul exemple, si la décision de l’administration dont se plaint l’administré est conforme au droit, mais non à l’équité52, le recours pour excès de pouvoir ne lui est d’aucune utilité puisqu’il ne peut porter que sur la légalité de la décision et non sur son opportunité. Il y a donc place, à côté du contrôle juridictionnel, pour un contrôle non juridictionnel, ces deux formes de contrôle étant complémentaires.

C’est dans cet esprit qu’avait été créé, par la loi du 3 janvier 1973, « le Médiateur » intitulé ensuite « Médiateur de la République ». Il s’agissait d’une personnalité, nommée en Conseil des ministres, qui recevait les réclamations des administrés dans leurs relations avec les administrations de l’État, des collectivités territoriales, des établissements publics et de tout autre organisme investi d’une mission de service public. Le Médiateur n’avait pas de pouvoir de décision mais émettait des recommandations. L’expérience a montré que la création d’un tel organisme de contrôle correspondait à un véritable besoin et son institution a été une belle réussite.

La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 a substitué au Médiateur de la République un « Défenseur des Droits » (v. ss 445 s.) assisté d’un Défenseur des Enfants, d’un Adjoint chargé de la déontologie dans le domaine de la sécurité, d’un Adjoint chargé de la lutte contre les discriminations et de la promotion de l’égalité et d’un Adjoint en charge des lanceurs d’alerte. Cet ensemble est régi par la loi organique no 2011‑333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits. Il est notamment chargé de défendre les droits et libertés des administrés, sur leur saisine, dans le cadre de leurs relations avec l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics et les organismes investis d’une mission de service public.

60Plan de l’ouvrage. Dans le cadre général ainsi posé, nous étudierons :

– dans une première partie : l’action de l’administration ;

– dans une seconde partie : le contrôle de l’administration.













Première partie
L’action de l’administration



Titre 1Le principe de légalité

Titre 2Les missions de l’administration

Titre 3Les actes de l’administration




Selon les conceptions les plus classiques, « administrer, c’est agir » pour accomplir la volonté du souverain1. Mais dans le contexte qui est le nôtre, celui d’un État de droit libéral, cette volonté n’autorise pas tout, la fin ne justifie pas tous les moyens. L’action administrative s’effectue au moyen du droit et dans le respect de celui‑ci. C’est ce qui fait de l’action de l’administration l’objet principal du droit administratif.

Suivant cette logique, on étudiera d’abord Le principe de légalité (Titre 1). On identifiera ensuite les missions dévolues à l’administration (Titre 2), ainsi que les actes juridiques permettant d’assumer celles-ci (Titre 3)..







Titre 1
Le principe de légalité



Chapitre 1Le contenu du principe de légalité

Chapitre 2Les aménagements du principe de légalité




61Présentation. Le principe de légalité1 doit être compris dans une acception large, comme traduisant l’idée que l’Administration est soumise non seulement à la loi, au sens strict du terme, mais bien à l’ensemble des règles de droit.

La soumission de l’Administration au Droit s’oppose d’abord à l’État de police, où le droit ne joue qu’un rôle interne à l’administration (v. ss 45). Elle répond à la volonté de protéger les individus contre l’arbitraire auquel ils seraient exposés si l’Administration n’était liée par aucune règle préalable. Mais, en même temps, elle sert la cohérence de l’action administrative, qui serait menacée si les agents publics étaient laissés à leur inspiration personnelle. Elle opère donc la synthèse entre les exigences opposées de la liberté des administrés et de l’efficacité de l’administration. Le principal enjeu du droit administratif consiste dans la recherche d’un équilibre entre la nécessité de reconnaître à l’administration un certain nombre de prérogatives de puissance publique et celle de protéger le mieux possible les droits des administrés face à l’administration.

Mais il faut aussi distinguer le principe de légalité de « l’État légal », que Raymond Carré de Malberg a théorisé sous la IIIe République, comme celui où les pouvoirs de l’Administration lui viennent de la loi2, avec pour conséquence la souveraineté du Parlement, faute, à cette époque, d’un contrôle de constitutionnalité des lois.

Dans son acception contemporaine, le principe de légalité participe davantage de l’État de droit, équivalent français du Rechstaat allemand ou de la Rule of law anglo-saxonne, c’est-à‑dire d’un État qui est tenu non seulement d’agir de façon conforme au droit, mais encore de respecter les droits garantis aux individus par des règles devaleur supra-législative3.

Dans ce contexte, les règles de droit dont le respect s’impose à l’Administration émanent de l’ordre juridique dans son ensemble. Elles peuvent être formulées par des autorités qui lui sont extérieures : la loi, votée par le Parlement ; les principes généraux du droit consacrés par la jurisprudence ; les actes de droit dérivé pris par les autorités de l’Union européenne… Mais l’Administration est également liée par les règles qu’elle pose elle-même : c’est le fameux adage « Patere legem quam ipse fecisti » (Obéis à la loi que tu as faite toi-même). Dans nombre de situations c’est à l’administration qu’il revient de prendre les textes accordant des droits ou garanties aux administrés. L’un des paradoxes du droit administratif est ce phénomène d’auto-limitation.

On étudiera d’abord le contenu du principe de légalité (Chapitre 1), avant d’envisager les aménagements qui peuvent, dans certaines circonstances, ou vis-à‑vis de certains actes de l’administration, lui être apportées (Chapitre 2).






Chapitre 1
Le contenu du principe de légalité1



Section 1Les différentes sources de la légalité

§ 1La Constitution

§ 2Les lois organiques

§ 3Les règles de droit international

§ 4Les règles du droit de l’Union européenne

§ 5La Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales

§ 6La loi et le règlement

AL’évolution des domaines respectifs de la loi et des règlements avant 1958

BLa distinction de la loi et du règlement dans la Constitution de 1958

CLa pratique actuelle

Dle régime juridique de la loi

§ 7Les ordonnances de l’article 38

§ 8La règle jurisprudentielle et les principes généraux du droit

ALa jurisprudence

BLes principes généraux du droit

§ 9Le pouvoir réglementaire

Section 2La hiérarchisation des sources de la légalité

§ 1Les rapports entre la loi et la Constitution

§ 2Les rapports entre la loi et les règles du droit international

§ 3Les rapports entre la loi et les règles du droit de l’Union européenne

§ 4Les rapports des règles internationales entre elles

§ 5Les rapports entre les règles de droit international et la Constitution

§ 6Les rapports entre le droit de l’Union européenne et la Constitution




On étudiera tout d’abord les différentes sources du droit administratif (Section 1). Mais ces différentes sources ne sont pas sur un pied d’égalité : il existe entre celles-ci une véritable hiérarchisation. On examinera donc les problèmes que pose la hiérarchisation des sources du droit administratif (Section 2).


Section 1

Les différentes sources de la légalité

62Définition. On entend par sources du droit, les procédés par lesquels s’élaborent les règles de droit. Il existe en effet, pour « fabriquer du droit », diverses techniques, d’ailleurs en nombre limité : l’élaboration spontanée, qui aboutit à la règle coutumière2 ; l’élaboration par l’autorité publique, qui aboutit à la règle écrite dont la loi est le prototype ; enfin l’élaboration par le juge, qui aboutit à la règle jurisprudentielle. Les divers systèmes juridiques – selon le temps et le pays – recourent, de façon très inégale, à ces procédés, accordant la préférence à l’un ou à l’autre.

Dans les dernières décennies du XXe siècle, les sources du droit, en matière administrative, comme d’ailleurs dans l’ensemble des disciplines juridiques, ont connu de profondes mutations. Elles se sont multipliées, diversifiées, et leur importance respective a changé, tant pour les sources nationales que pour les sources internationales, qui ont pris beaucoup d’importance.

Pour les sources nationales, la Constitution, dont l’autorité était restée longtemps plus théorique qu’effective, a vu sa primauté s’imposer par suite de la mise en œuvre d’un contrôle de la constitutionnalité des lois c’est-à‑dire de la conformité des lois à la Constitution. Mais la transformation la plus profonde est venue des sources externes, c’est-à‑dire issues d’ordres juridiques extérieurs au droit national. Les constitutions de 1946 et de 1958 ont prévu des mécanismes d’incorporation à l’ordre juridique interne des traités internationaux. Parmi ces derniers, la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales se singularise par l’institution d’un recours individuel en cas de violation de ses dispositions par un État signataire. Quant au droit de l’Union européenne, s’il est également fondé sur des traités, il se différencie néanmoins du droit international en ce qu’il forme un ordre juridique propre, à la fois supranational et intégré aux ordres juridiques des États membres, qui ont consenti des limitations de souveraineté pour exercer en commun certaines compétences.

On étudiera successivement les différentes sources de la légalité dont le respect s’impose à l’Administration : la Constitution (§ 1), les lois organiques (§ 2), les règles du droit international (§ 3), les règles du droit de l’Union européenne (§ 4), la Convention européenne des droits de l’homme (§ 5), la loi (§ 6), les ordonnances de l’article 38 de la Constitution (§ 7), les principes généraux du droit (§ 8), les règlements (§ 9).


§ 1

La Constitution

63Bloc de constitutionnalité. La Constitution de 1958 ne se contente pas de déterminer les règles selon lesquelles s’acquiert, s’exerce et se transmet le pouvoir politique ; elle contient aussi un certain nombre de principes fondamentaux qui intéressent l’action administrative et s’imposent donc à l’administration3. Surtout, elle a supprimé ce qui apparaissait comme une anomalie du droit public français en créant le Conseil constitutionnel, chargé notamment d’exercer le contrôle de la conformité à la Constitution des lois votées par le Parlement4 (v. ss 104).

Il s’ensuivit un accroissement considérable de la place de la Constitution dans le système juridique français. Comme l’ont montré les travaux de Louis Favoreu, en l’espace de quelques décennies s’est produite une constitutionnalisation de l’ensemble de notre système juridique5.

Le « bloc de constitutionnalité », c’est-à‑dire les règles de valeur constitutionnelle dont le respect s’impose tant au législateur qu’à l’administration, n’a cessé de s’élargir depuis 1958. Il comprend tout d’abord les 89 articles de la Constitution de 1958. Mais il comporte également le Préambule de la Constitution de 1946, ainsi que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, expressément maintenus en vigueur par le Préambule de la Constitution de 1958. La loi constitutionnelle du 1er mars 2005 insère dans le Préambule de la Constitution la « Charte de l’environnement de 2004 »6. Celle-ci, qui fait notamment référence au « droit de vivre dans un environnement équilibré et favorable à la santé » ainsi qu’au « devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration de l’environnement », fait aussi expressément référence au « principe de précaution » qui acquiert ainsi valeur constitutionnelle7 (v. ss 64).

Sous la Constitution de 1946, la question s’était posée de savoir si les principes posés par son Préambule avaient valeur de droit positif. Après une période de flottement, le Conseil d’État a reconnu valeur de droit positif au Préambule dans le célèbre arrêt Dehaene rendu en matière de grève (CE, ass., 7 juill. 1950, RD publ. 1950. 691, concl. Gazier, note Waline ; GAJA, no 56). Il a ensuite reconnu la même valeur à la Déclaration des droits de 1789 que le Préambule de la Constitution de 1946 « réaffirme solennellement » (CE 7 juin 1957, Condamine, notes Waline, Tome 1, no 103 ; v. égal. : CE, sect., 12 févr. 1960, Sté Eky, JCP 1960, no 11629 bis, note G. Vedel)8. Sous la Constitution de 1958, la valeur juridique du Préambule ne souffre plus d’ambiguïté : depuis sa célèbre décision de 1971 relative au droit d’association (Cons. const. 16 juill. 1971, Loi relative au contrat d’association, AJDA 1971. 537, note Rivero), le Conseil constitutionnel vise « la Constitution et notamment son Préambule ». Par l’effet du renvoi opéré par ce dernier, ce sont tous les éléments du bloc de constitutionnalité qui se sont vus reconnaître la même valeur constitutionnelle. Ainsi, à propos de la Charte de l’environnement, le Conseil constitutionnel a confirmé dans sa décision du 19 juin 2008 (Cons. const. DC no 2008‑564, Loi relative aux OGM, AJDA 2008. 1614, note O. Dord) que « l’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte ont valeur constitutionnelle ». Le Conseil d’État a adopté la même position (CE, ass., 3 oct. 2008, Commune d’Annecy, RFDA 2008. 1147, concl. Aguila ; AJDA 2008. 2166, chron. Geffray et Liéber)9.

Cette reconnaissance de la valeur constitutionnelle du Préambule et des textes auxquels il renvoie appelle cependant deux observations :

64Portée du bloc de constitutionnalité. Certaines des dispositions de ces textes, rédigées de manière bien générale, sont regardées comme insuffisamment prescriptives pour s’appliquer immédiatement. Par exemple la Déclaration de 1789 évoque les principes qui doivent tourner « au bonheur de tous » ; de même le Préambule de 1946 proclame, en termes fort généraux, « la solidarité et l’égalité de tous les Français devant les charges qui résultent des calamités nationales ». Pour cette raison, certaines dispositions de la Déclaration ou du Préambule ont pu être considérées comme de simples déclarations d’intention ne pouvant recevoir application que si une loi intervient pour les mettre en œuvre (CE 29 nov. 1968, Sieur Tallagrand, Lebon 607). Elles peuvent, cependant, être utilisées pour interpréter une disposition législative : CE, ass., 14 déc. 2007, Département de la Charente-Maritime, Lebon 472.

La question s’est à nouveau posée en ce qui concerne la Charte de l’environnement au lendemain de son insertion dans le Préambule de la Constitution, en 2005, dans la mesure où le Conseil d’État avait semblé douter de l’applicabilité directe de plusieurs de ses dispositions (CE 19 juin 2006, Assoc. Eaux et Rivières de Bretagne, AJDA 2006. 1584, chron. Landais et Lenica). Dans ses conclusions sur l’arrêt du Conseil d’État Commune d’Annecy du 3 octobre 2008 (préc.) reconnaissant la valeur constitutionnelle de l’ensemble des dispositions de la Charte, le commissaire du gouvernement Yann Aguila souligne la différence entre l’invocabilité d’une disposition à valeur constitutionnelle et sa « portée concrète » : certes, « un principe constitutionnel trop général peut difficilement servir de base à la reconnaissance d’un droit subjectif au profit du particulier » ; mais ni l’imprécision d’une disposition, ni le fait qu’elle renvoie à une loi le soin d’en préciser les conditions d’application ne font en principe obstacle à ce que le justiciable s’en prévale pour contester un acte administratif et plus particulièrement à l’appui « d’un recours pour excès de pouvoir contre un acte réglementaire » (RFDA 2008. 1147)10. Aussi bien, l’arrêt censure le décret attaqué pour avoir incompétemment organisé une procédure de consultation et de participation du public dans le cadre de projets ayant une incidence sur l’environnement alors que l’article 7 de la Charte prévoit que le droit de participation à l’élaboration de telles décisions s’exerce « dans les conditions et limites définies par la loi ». Plusieurs autres dispositions de la Charte ont été pareillement reconnues invocables, notamment le principe de précaution énoncé à l’art. 4 (CE 3 oct. 2016, Confédération paysanne, AJDA 2016. 183611 ; CE 25 févr. 2019, Assoc. Peuple des dunes des pays de la Loire, Communauté de communes de l’île de Noirmoutier, AJDA 2019. 431, obs. de Montecler ; TA Lyon, 15 janv. 2019, Comité de recherche et d’information indépendantes sur le génie génétique, AJDA 2019. 1122, note Hermon) et le principe de prévention énoncé à l’art. 3 (CE, ass., 12 juill. 2013, Fédération de la pêche en France, RFDA 2014. 97, concl. Cortot-Boucher et 115, note Robbe ; AJDA 2013. 1737, chron. Domino et Bretonneau). Le Conseil constitutionnel a également reconnu une portée au préambule de la Charte, plus précisément son septième alinéa selon lequel « afin d'assurer un développement durable, les choix destinés à répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures et des autres peuples à satisfaire leurs propres besoins » ; celui‑ci peut être invoqué en combinaison avec les articles de la Charte. Ainsi, le Conseil constitutionnel a accepté de contrôler, dans le cadre d’une QPC, si une disposition législative relative, en l’espèce, au stockage de déchets radioactifs, ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit de chacun à vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé (art. 1er) eu égard aux charges reportées sur les générations futures : Cons. const. 27 oct. 2023, no 2023‑1066 QPC, AJDA 2024. 216, note J.‑Ch. Routoullié, RFDA 2023. 1129, note M. Heitzmann-Patin.

65Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. Les dispositions du Préambule de 1946 ont reçu une interprétation extensive car, dans la décision de 1971 précitée, le Conseil constitutionnel a reconnu valeur de droit positif aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, évoqués par ce texte (PFRLR). Dans l’esprit du constituant de 1946 cette formule visait, semble-t‑il, à rendre hommage aux lois républicaines intervenues, notamment sous la IIIe République. Elle a désormais valeur de droit positif, ce qui pose le problème de la détermination de son contenu exact, laissé à la discrétion du Conseil constitutionnel. Selon l’interrogation de Jean Rivero : « Quelle République ; Quelles lois ; Quels principes ? ». Le Conseil constitutionnel a pu ainsi élever au rang de principe à valeur constitutionnelle (PFRLR)12 :

– la liberté d’association (décision de 1971) ;

– la liberté de l’enseignement et la liberté de conscience (décision du 23 nov. 1977) ;

– l’indépendance de la juridiction administrative (décision du 22 juill. 1980) ;

– l’indépendance des professeurs d’université (décision du 20 janv. 1984) ;

– le principe qui réserve à la juridiction administrative l’annulation ou la réformation des décisions prises par l’administration dans l’exercice de ses prérogatives de puissance publique (décision du 23 janv. 1987) ;

– le principe de l’importance des attributions conférées à l’autorité judiciaire en ce qui concerne la protection de la propriété immobilière (décision du 25 juill. 1989) ;

– le respect des droits de la défense (décision du 23 juill. 1999)13 ;

– le principe relatif à la justice des mineurs (décision du 29 août 2002)14 ;

– le principe qui veut que les dispositions législatives et réglementaires particulières à l’Alsace-Moselle demeurent en vigueur tant qu’elles n’ont pas été remplacées par des dispositions de droit commun ou harmonisées avec elles (décision 2011‑157 QPC du 5 août 2011)15.

De son côté le Conseil d’État a affirmé l’existence d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République selon lequel l’État doit refuser l’extradition d’un étranger lorsque celle‑ci est demandée dans un but politique : CE, sect., 9 déc. 2016, M. A., Lebon 550.

Parmi les nombreux exemples d’exigences auxquelles la consécration de PFRLR a été refusée, on peut citer, pour les plus récents : l’intervention d’un jury populaire pour juger les crimes de droit commun (Cons. const. 24 nov. 2023, no 2023‑1069/1070 QPC) ; la nécessité d’un jugement pour constater la perte de la qualité de Français par désuétude (Cons. const. 11 avr. 2025, nos 2025‑1130/1131/1132/1133 QPC) ; l’interdiction d’exercer publiquement des mauvais traitements contre les animaux (Cons. const. 14 févr. 2024, no 2024‑1121 QPC) ; l’existence d’une procédure spéciale en matière de délits de presse comme garantie de la liberté d’expression (Cons. const. 17 mai 2024, no 2024‑1088 QPC).

66Jurisprudence constitutionnelle. Il convient, en outre, de prendre en compte les interprétations que la jurisprudence du Conseil constitutionnel donne des règles constitutionnelles dans l’exercice du contrôle de constitutionnalité des lois qui lui sont déférées. Ceci pose la question de l’autorité de chose jugée dont sont revêtues les décisions du Conseil constitutionnel16, dont l’article 62 de la Constitution nous apprend qu’elles « ne sont susceptibles d’aucun recours » et « s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ». Certes, le Conseil constitutionnel a indiqué que cette autorité absolue de chose jugée est « limitée à la déclaration d’inconstitutionnalité de la loi qui lui a été soumise » (Cons. const. 20 juill. 1988, no 88‑244 DC) ; mais il estime également qu’elle ne se limite pas au dispositif mais s’étend aux éléments des motifs qui en sont « le soutien nécessaire [et] le fondement même » (Cons. const. 16 janv. 1962, no 62‑18 L.). Cela a une grande importance lorsque la loi examinée n’est déclarée conforme à la Constitution que sous des « strictes réserves d’interprétation » c’est-à‑dire à la condition de lui donner l’exacte portée que le Conseil formule dans sa décision.

Sans doute, ces interprétations ne concernent pas directement les actes de l’administration. Mais elles tendent, en pratique, à s’incorporer aux textes constitutionnels dont elles procèdent, et l’administration est tenue de les respecter17. La jurisprudence administrative souligne qu’elles « lient aussi bien les autorités administratives que le juge pour l'application et l'interprétation de [la] disposition » qui en fait l’objet : CE 5 févr. 2024, no 472284, RJCF 2024. 106, concl. R. Victor. Rappelons cependant qu’il n’existe pas, en France, de voie de droit qui permette au Conseil constitutionnel de censurer une interprétation de la Cour de cassation ou du Conseil d’État qu’il estimerait dévier de la sienne ; tout repose donc sur la déférence que lui marquent les juridictions suprêmes.

Dans le même esprit le Conseil constitutionnel utilise également, dans ses décisions, ce qu’il appelle des objectifs de valeur constitutionnelle18 dont le contenu ne figure pas expressément dans la Constitution, mais est considéré comme participant, en quelque sorte, des fondements même de l’État. Par exemple, la sauvegarde de l’ordre public, le respect de la liberté d’autrui, la préservation du caractère pluraliste des courants d’expression (Cons. const. 7 janv. 2016, no 2015‑511 QPC), ou encore celui de l’accessibilité et de l’intelligibilité de la loi (CE 11 déc. 2015, Polynésie française, AJDA 2016. 1236) et celui de la bonne administration de la justice et même celui de la possibilité pour toute personne de disposer d’un logement décent (Cons. const. 22 janv. 2016, no 2015‑517 QPC ; Cons. const. 5 oct. 2016, no 2016‑581 QPC). Toutefois, jusqu’à maintenant, aucune loi n’a été déclarée contraire à la Constitution pour la seule violation d’un objectif de valeur constitutionnelle. Telle n’était d’ailleurs pas, du moins au départ, leur fonction ; il s’agissait moins d’assigner le législateur au respect de certains impératifs que de lui proposer des finalités susceptibles de justifier que des limites soient apportées aux droits et libertés. C’est pourquoi on avait pu penser que ces objectifs ne seraient pas « justiciables », c’est-à‑dire qu’ils ne seraient pas mis en œuvre par le juge « ordinaire ». Ce n’est pas ce qui s’est produit puisque certains d’entre eux ont pu être invoqués utilement devant le Conseil d’État : par exemple celui de l’intelligibilité de la norme (CE 12 déc. 2007, Section française de l’observatoire international des prisons, Lebon 653)19.

Mais le Conseil constitutionnel découvre aussi de véritables « principes de valeur constitutionnelle » à la portée normative plus affirmée. S’il les fait le plus souvent découler de dispositions constitutionnelles préexistantes, comme pour le principe de respect de la dignité humaine (Cons. const. 27 juill. 1994, no 94‑343/344 DC), le principe de fraternité (Cons. const. 6 juill. 2018, no 2018‑717/718 QPC, RFDA 2018. 959 note Schoettl et 966 note Verpeaux)20 ou le droit d’accès aux documents administratifs (Cons. const. 3 avr. 2020, UNEF, no 2020‑834 QPC, AJDA 2020. 1137, note J.‑F. Kerléo), c’est sans référence textuelle qu’il a consacré le principe de valeur constitutionnelle de continuité du service public (Cons. const. 25 juill. 1979, no 79‑105 DC).

D’aucuns voient dans cette dimension créatrice de la jurisprudence constitutionnelle, au même titre qu’avec les PFRLR, l’instrument au moins potentiel d’un éventuel Gouvernement du juge constitutionnel21. D’autres font valoir que ce pouvoir normatif est inhérent à la justice constitutionnelle, ne serait-ce que par l’interprétation des dispositions22.




§ 2


Les lois organiques23


67Définition et rang dans la hiérarchie des normes. Jusqu’en 1958 l’expression « loi organique » était assez imprécise dans le vocabulaire juridique. Dans la Constitution de 1958, il s’agit d’une loi dont l’intervention est expressément prévue par la Constitution afin de compléter telle ou telle de ses dispositions (par exemple, à l’article 6 pour l’élection du Président de la République ; à l’article 63 pour l’organisation et le fonctionnement du Conseil constitutionnel). De même, neuf articles de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 renvoient à une loi organique le soin d’en préciser leurs conditions d’application.

La loi organique est adoptée par le Parlement selon une procédure spéciale fixée par l’article 46 de la Constitution. Ce dernier prévoit que « le projet ou la proposition de loi ne peut être soumis à la délibération de la première assemblée saisie avant l’expiration d’un délai de quinze jours après son dépôt ». Ceci, tout simplement, afin de laisser un temps au débat public avant le vote.

De plus, elle est obligatoirement soumise à l’examen du Conseil constitutionnel, avant sa promulgation, pour vérification de sa conformité à la Constitution. Il serait, en effet, particulièrement dommageable qu’un texte destiné à détailler les dispositions d’un article de la Constitution vienne le contredire.

Ceci implique que les lois organiques ont nécessairement une valeur juridique inférieure aux dispositions constitutionnelles et ne s’incorporent donc pas au bloc de constitutionnalité. Pourtant, dans la mesure où elles précisent des dispositions constitutionnelles, elles peuvent être considérées comme matériellement constitutionnelles24. En outre, il est clair que le respect des lois organiques s’impose au législateur ordinaire. Il en va tout particulièrement ainsi de la loi organique relative aux lois de finances (L. no 2001‑692 du 1er août 2001), dont le Conseil constitutionnel estime que le respect s’impose même aux autres lois organiques (Cons. const. 10 janv. 1995, no 94‑355 DC)25. Une partie de la doctrine considère que les lois organiques occupent un rang intermédiaire entre le bloc de constitutionnalité et les lois ordinaires. Une autre manière de raisonner consiste à considérer qu’une loi ordinaire contraire à une loi organique est en réalité inconstitutionnelle, faute d’avoir été adoptée conformément à la procédure prévue pour les lois organiques.




§ 3

Les règles de droit international

La place des règles de droit international au sein des sources de la légalité administrative pose la question des rapports entre l’ordre juridique français et l’ordre juridique international26. La Constitution de 1958 envisage ces rapports en ce qui concerne les traités internationaux, sans toutefois régler toutes les questions. Elle n’envisage pas les autres règles de droit international.

68A. Les traités internationaux. Le juge administratif a été longtemps considéré comme un « juge de droit interne », incompétent pour connaître des rapports de droit international des autorités françaises et ne pouvant faire application que du droit français27. Or l’idée, sur laquelle reposait cette conception, d’une séparation très nette entre l’ordre juridique étatique et un ordre juridique international limité pour l’essentiel aux rapports entre États souverains a été profondément bouleversée durant le XXe siècle, avec le développement des organisations internationales, l’émergence de l’individu comme sujet de droit international (responsabilité pénale internationale, instruments de protection des droits de l’homme) et l’extension des accords internationaux à des matières sans cesse plus nombreuses (travail, environnement, migrations etc.)28. C’est ce qui a conduit à affirmer dans le Préambule de la constitution de 1946 (al. 14) que « la République, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public international ». À cette fin, l’article 26 de la Constitution de 1946 prévoyait que « les traités diplomatiques régulièrement ratifiés et publiés ont force de loi dans le cas même où ils seraient contraires à des lois françaises », l’article 28 de cette Constitution confirmant que ces traités ont bien une autorité supérieure à celle des lois internes. Pour la première fois, la Constitution se dotait de dispositions conférant dans certaines conditions une valeur juridique aux traités internationaux dans l’ordre juridique interne. Le principe a été repris et renforcé par l’article 55 de la Constitution de 1958 qui déclare : « Les traités ou accords internationaux régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. » La Constitution organise ainsi l’incorporation des traités à l’ordre juridique français, ce qui rend possible d’invoquer à l’appui d’un recours devant le juge administratif la violation d’un traité alors même que l’acte attaqué serait conforme à une loi nationale (CE 30 mai 1952, Dame Kirkwood, RD publ. 1952. 781, concl. Letourneur, note Waline). Toutefois, le Conseil d’État subordonne cette invocabilité à la condition supplémentaire que les dispositions en cause aient un effet direct. En outre, la portée de ces dispositions dépend de leur interprétation.

691o Conditions d’incorporation. Outre la publication, qui s’effectue au Journal officiel de la République française et dont le juge administratif contrôle l’existence et la régularité, l’article 55 de la Constitution subordonne l’incorporation des traités dans l’ordre interne à leur ratification. Distincte de la signature, la ratification est l’acte par lequel l’État confirme sa volonté d’être lié par le traité. À l’exception des simples « accords » internationaux, qui peuvent être approuvés par arrêté ministériel29, la ratification intervient par décret du Président de la République (Const., art. 52). Toutefois, l’article 53 de la Constitution prévoit que lorsque le traité porte sur certaines matières (comme la paix, le commerce ou l’état des personnes) et lorsqu’il engage les finances de l’État30 ou modifie des dispositions législatives, cette ratification doit être autorisée par la loi, une consultation des populations concernées étant même nécessaire si le traité comporte une cession, un échange ou une adjonction de territoire. Après avoir, dans un premier temps, estimé qu’il ne lui appartenait pas de contrôler le respect de cette autorisation préalable, le Conseil d’État a abandonné cette jurisprudence en acceptant de connaître, dans le cadre d’un recours en annulation contre un décret de ratification, d’un moyen d’annulation tiré d’une violation de l’article 53 de la Constitution (CE, ass., 18 déc. 1998, SARL du Parc d’activités de Blotzheim, Lebon 484, concl. Bachelier ; v. également : CE 23 févr. 2000, M. Bamba Dieng, RFDA 2000. 478). Prolongeant cette évolution, il a ensuite accepté d’apprécier la régularité de la ratification d’un traité par la voie de l’exception d’illégalité, à l’occasion d’un recours contre une décision faisant application d’un traité (CE, ass., 5 mars 2003, M. Aggoun, RFDA 2003. 1214, concl. Stahl, note Lachaume). Mais la ratification peut également se trouver subordonnée à une révision préalable de la Constitution. Il en va ainsi lorsque le Conseil constitutionnel juge certaines dispositions du traité incompatibles avec la Constitution. Cela peut se produire lorsque le Président de la République, le Premier ministre ou soixante sénateurs ou soixante députés demandent au Conseil constitutionnel d’examiner la constitutionnalité du traité préalablement à sa ratification (Const., art. 54). C’est à cette procédure que l’on doit l’introduction, préalablement à la ratification du traité de Maastricht du 7 février 1992, de l’actuel titre XV de la Constitution relatif à l’Union européenne31. Mais il se peut aussi que ce soit à l’occasion du contrôle de la constitutionnalité de la loi de ratification (Const., art. 61) que le Conseil constitutionnel identifie des stipulations du traité contraires à la Constitution (v. par ex. Cons. const. 4 nov. 2010, no 2010‑614 DC). En revanche, le Conseil d’État, conformément à son refus plus général de connaître des moyens tirés d’une inconstitutionnalité de la loi (v. ss 104), se refuse à un tel contrôle (CE 8 juill. 2002, Commune de Porta, AJDA 2002. 1005, chron. Donnat et Casas).

En toute hypothèse, l’absence de ratification fait obstacle à ce qu’une valeur juridique soit reconnue au traité sur le fondement de l’article 55 de la Constitution ; il en va ainsi, notamment, de la Déclaration universelle des droits de l’homme (CE, ass., 21 déc. 1990, Conf. Nat. des Assoc. familiales catholiques, Lebon 369, concl. Stirn32).

Aux conditions proprement dites que sont la publication et la ratification, l’article 55 de la Constitution ajoute une réserve concernant l’application réciproque du traité. Il faut cependant préciser d’emblée que cette réserve ne saurait jouer pour certaines catégories de traités. Elle est exclue dans le cadre du droit de l’Union européenne (CJCE 13 nov. 1964, Commission c/ Belgique et Luxembourg, aff. 90 et 91/63) et pour l’application de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH 18 janv. 1978, Irlande c/ Royaume-Uni, no 5310/71) ; dans l’ordre international, la Convention de Vienne sur le droit des traités écarte la réciprocité pour l’ensemble des dispositions « relatives à la protection de la personne humaine » (art. 60, § 5). Plus généralement, comme l’écrit Bernard Stirn (concl. sous CE, ass., 21 déc. 1990, Confédération nationale des associations familiales catholiques et autres, Lebon 369) : « La condition de réciprocité n’a pas la même portée pour un traité qui prévoit, entre deux parties, des obligations précises, de caractère synallagmatique, et pour une convention par laquelle de nombreux États affirment leur attachement à des principes fondamentaux. Dans ce second cas, appliquer la condition de réciprocité revient à s’assurer du caractère commun de cet attachement, non à opposer tel ou tel manquement isolé ». En tout état de cause, se pose la question de l’autorité compétente pour apprécier si la condition de réciprocité est satisfaite. La jurisprudence du Conseil d’État selon laquelle cette question devait être renvoyée à l’appréciation du ministre des Affaires étrangères (CE, ass., 29 mai 1981, Rekhou, RD publ. 1981. 1707, concl. Henry) entraîna la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme en ce que le juge administratif s’estimait ainsi lié par une appréciation du pouvoir exécutif soustraite au débat contradictoire (CEDH 13 févr. 2003, Chevrol c/ France, no 49636/99). Il fallut du temps pour que le Conseil d’État opère un revirement en reconnaissant au juge administratif le pouvoir de contrôler lui-même la condition de réciprocité (CE, ass., 9 juill. 2010, Mme Cheriet-Benseghir, RFDA 2010. 1133, concl. Dumortier, note Lachaume ; AJDA 2010. 1635, chron. Liéber et Botteghi ; v. également, à propos d’un accord international imposant aux institutions financières françaises de transmettre aux autorités fiscales américaines des données concernant leurs clients français nés aux États-Unis : CE, ass., 19 juill. 2019, Association des Américains accidentels 2019. 891, RFDA 2019. 891, concl. Lallet ; AJDA 2019. 1986, chron. Malverti et Beaufils)33.

702o Conditions d’invocabilité. La multiplication des traités internationaux a conduit le Conseil d’État à ne pas se contenter de contrôler que les conditions de leur incorporation dans l’ordre interne sont remplies. Selon sa jurisprudence, il faut encore, pour qu’un justiciable puisse invoquer un traité international à l’appui de son recours devant le juge administratif, que les stipulations dont il se prévaut revêtent un effet direct. Issue du droit international (CPJI Avis consultatif, 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig, séries B, no 15), cette notion d’effet direct ou d’applicabilité directe distingue les dispositions dites self-executing, qui créent au profit des personnes privées des droits dont elles peuvent se prévaloir directement devant les juridictions nationales, des dispositions qui se bornent à régler les rapports entre États ou nécessitent des mesures d’application. L’analyse de l’effet direct s’effectue selon des critères qui étaient assez flous jusqu’à ce que le Conseil d’État les précise34 : il faut, pour que les stipulations d'un traité revêtent un effet direct, que compte tenu des intentions exprimées par les parties, de l’économie générale du Traité ainsi que de son contenu elles n’aient pas pour objet exclusif de régir les relations entre États et qu’elles « créent des droits dont les particuliers peuvent directement se prévaloir », c’est-à‑dire qu’elles ne nécessitent « aucun acte complémentaire pour produire des effets » ; qu’elles se suffisent à elles-mêmes (CE, ass., 11 avr. 2012, GISTI, RFDA 2012. 547, concl. G. Dumortier et note M. Gautier ; AJDA 2012. 936, chron. Domino et Bretonneau ; CE 28 déc. 2018, M.A. et Syndicat CGT des chômeurs et précaires de Gennevilliers-Villeneuve-Asnières, AJDA 2019. 10, obs. de Montecler). Le maintien de cette condition d’effet direct différencie les dispositions des traités internationaux de celles du bloc de constitutionnalité, auxquelles une invocabilité minimale est toujours reconnue, même lorsque leur application proprement dite nécessite des mesures législatives (v. ss 313)35.

L’appréciation de l’effet direct ne s’effectue pas en bloc pour un traité donné mais stipulation par stipulation36. En ce qui concerne, par exemple, la Convention des Nations unies relative aux droits de l’enfant, le juge administratif reconnaît un effet direct à certaines stipulations de la Convention mais point à d’autres37. Pour le Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques, v. par ex. : CE, ass. avis, 15 avr. 1996, Mme Doukoure, AJDA 1996. 507, chron. Chauvaux et Girardot ; CE 26 sept. 2005, Association de défense contre l’homophobie, Lebon 391. Pour des stipulations du Pacte international des Nations unies relatif aux droits économiques, sociaux et culturels n’ayant pas d’effet direct : CE, ass., 5 mars 1999, M. Rouquette, Mme Lipietz, RFDA 1999. 357, concl. Maugüe ; CAA Paris, 12 févr. 2015, AJDA 2015. 14, concl. Oriol ; pour une décision de la Cour de cassation admettant son effet direct, v. Soc. 16 déc. 2008, Eichenlaub c/ Sté Axa France-Vie, Dr. Ouv. 2009. 87, note Bonnechère. Autres exemples, la Convention de Berne, relative à la conservation de la vie sauvage crée seulement des obligations entre les États parties sans produire d’effets directs dans l’ordre juridique interne (CE, réf., 8 févr. 2006, Féd. transpyrénéenne des éleveurs de montagne, Lebon 236), mais la Convention de Genève relative aux droits des réfugiés est applicable (CE 8 févr. 2006, Association d’accueil aux médecins et personnels de santé réfugiés en France, Lebon 64 ; CE 11 avr. 2018, M. A., Lebon 112) de même que la Charte sociale européenne (CE 10 févr. 2014, AJDA 2014. 380).

Enfin, la portée d’un traité international dépend de l’interprétation de ses stipulations. Selon une jurisprudence qui remontait à 1823 le juge administratif ne se reconnaissait pas le pouvoir de les interpréter lui-même. Il renvoyait au ministre des Affaires étrangères le soin de donner l’interprétation convenable. Le Conseil d’État a abandonné cette position traditionnelle en estimant que le juge administratif était compétent pour donner lui-même l’interprétation si elle était nécessaire, et que si, le cas échéant, il sollicitait l’avis du ministère des Affaires étrangères, il n’était plus lié par celui‑ci (CE, ass., 29 juin 1990, Gisti, AJDA 1990. 621, concl. Abraham, note Teboul ; CE 25 nov. 1998, Mme Teytaud, Lebon 436).38 Le même revirement s’est produit dans la jurisprudence de la Cour de cassation, qui s’est reconnue compétente pour interpréter les traités internationaux sans prendre l’avis du ministre des Affaires étrangères (Soc. 29 avr. 1993 ; Civ. 1re, 19 déc. 1995, Banque africaine de développement, Gaz. Pal. 28‑29 juin 1996, note Cohen-Jonathan). Pour interpréter le Traité le juge recherche la commune intention des parties (CE 17 sept. 2010, SA Trans World Finances, Lebon 348). Il tient pleinement compte des réservesposées par l’État, dont il se refuse à apprécier la validité (CE, ass., 12 oct. 2018, SARL Super coiffeur, RFDA 2018. 1161, concl. Touboul ; AJDA 2018. 2390, chron. Nicolas et Faure ; D. 2019. 678, note Belliard et Grange ; AJDA 2018. 1991, obs. Pastor ; chron. RFDA 2018. 1148 et 2019. 10).

71B. Les autres règles de droit international. Si seuls les traités internationaux sont visés par l’article 55 de la Constitution, le droit international public comporte d’autres sources comme la coutume, les principes généraux du droit international ou les actes de droit dérivé des organisations internationales39. Dans le silence de l’article 55, c’est sur l’alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946 que le Conseil d’État s’est fondé pour reconnaître l’invocabilité dans l’ordre interne de la coutume internationale (CE, ass., 6 juin 1997, Aquarone, AJDA 1997. 570), dont il admet en outre qu’elle engage la responsabilité sans faute de l’État lorsqu’il résulte de son application un préjudice grave et spécial (CE, sect., 14 oct. 2011, Mme Saleh, RFDA 2012. 46, concl. Roger-Lacan ; AJDA 2011. 2482, note C. Broyelle). Il refuse, en revanche, d’interpréter cette disposition comme l’habilitant à faire primer la coutume internationale sur la loi contraire, comme l’article 55 le prévoit explicitement pour les traités (CE, ass., 6 juin 1997, Aquarone, préc.). Les mêmes solutions valent pour les principes généraux du droit international (CE 28 juill. 2000, no 178834, Paulin, Dr. fisc. 2001. 358, concl. J. Arrighi de Casanova, D. 2001. 411, note G. Tixier)40. Quant aux actes de droit dérivé, les conditions de leur invocabilité devant le juge administratif sont passablement floues. Leur applicabilité est soumise, comme pour les traités, à une condition de publication, dont un décret no 53‑192 du 14 mars 1953 prévoit qu’elle peut cependant s’effectuer au recueil de l’organisation internationale en cause, si le traité constitutif le prévoit. En pratique, l’importance de cette question est relativisée par le fait de nombreux actes de droit dérivé des organisations internationales, comme certaines résolutions de l’ONU, sont reprises par des règlements du Conseil de l’Union européenne directement applicables dans l’ordre interne ou par des décrets.




§ 4


Les règles du droit de l’Union européenne41


72Spécificité. Le droit de l’Union européenne forme un ordre juridique propre, que ses caractéristiques conduisent à distinguer du droit international. Il en va ainsi parce que l’Union européenne est elle-même une forme politique originale, qui résulte d’une construction progressive – et parfois chaotique42 – par plusieurs traités successifs. Créée par le traité de Maastricht du 17 février 1992, l’Union européenne est d’abord venue se surajouter aux Communautés européennes préexistantes43, coiffant ainsi une structure complexe dite en « piliers », au sein de laquelle la logique supranationale du marché intérieur coexistait avec une approche beaucoup plus intergouvernementale dans d’autres domaines (politique étrangère et de sécurité commune, justice et affaires intérieures). Le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, sans complètement gommer cette différenciation politique44, a simplifié la structure institutionnelle en mettant fin aux Communautés et en y substituant l’Union, qu’il dote de la personnalité juridique (TUE, art. 1 et 47 ; TFUE, art. 335). Depuis lors, les institutions qui étaient au départ celles de la Communauté économique européenne (Conseil des ministres, Parlement, Commission européenne, Cour de justice) sont devenues celles de l’Union, et on ne parle plus de « droit communautaire » mais de « droit de l’Union européenne ».

Les sources de celui‑ci ne se limitent pas aux traités constitutifs, refondus et modifiés à de multiples reprises et devenus aujourd’hui le Traité sur l’Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), auxquels s’ajoute la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, adoptée par le traité de Nice du 26 février 2001. D’une part, la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) a développé une abondante jurisprudence et dégagé plus particulièrement des principes généraux du droit de l’Union découlant des traités mais aussi inspirés par les traditions constitutionnelles communes des États membres et par la Convention européenne des droits de l’homme. D’autre part, les traités habilitent les institutions de l’Union à collaborer, selon des procédures qu’ils organisent, à l’adoption de différents types d’actes juridiques, formant ce que l’on a appelé le droit dérivé de l’Union européenne, par distinction avec le droit primaire formé par les traités.

Mais la singularité du droit de l’Union européenne réside surtout dans son caractère à la fois supranational et intégré aux ordres juridiques des États membres. La supranationalité signifie que les transferts successifs de compétences aux institutions de l’Union impliquent de la part des États membres des abandons de souveraineté dans la mesure où ils consentent à se soumettre aux règles du droit de l’Union européenne dans les domaines concernés, aujourd’hui fort nombreux (union douanière, politique commerciale commune, politique monétaire, marché intérieur, agriculture, transports, énergie, lutte contre le financement du terrorisme et le blanchiment des capitaux…). Quant à l’intégration aux ordres juridiques internes, elle signifie que le droit de l’Union confère directement des compétences aux autorités nationales et des droits au profit des ressortissants nationaux. Les juges nationaux, mais aussi les autorités administratives nationales, sont considérés en droit de l’Union comme chargés au premier chef de son exécution à l’échelle nationale ; à ce titre, ils ont notamment la mission de garantir aux particuliers, auxquels est octroyée la citoyenneté de l’Union (TFUE, art. 20), les droits qu’ils tirent du droit primaire et dérivé de l’Union européenne45. Aussi bien, la Cour de justice a‑t‑elle très tôt affirmé que la Communauté devenue l’Union européenne « constitue un nouvel ordre juridique du droit international dont les sujets sont non seulement les États membres mais également leurs ressortissants » (CJCE 5 févr. 1963, aff. 26/62, Van Gend en Loos, GACJCE, 2e éd., no 54) et que les traités constitutifs ont « institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres lors de l’entrée en vigueur du traité » (CJCE 15 juin 1964, aff. 6/64, Costa c/ ENEL, GACJCE, 2e éd., no 55).

Les juridictions nationales, en particulier le Conseil d’État, ont longtemps été, pour leur part, réticentes à reconnaître cette spécificité du droit de l’Union. Les bases constitutionnelles sur lesquelles s’est effectuée l’adhésion aux communautés européennes ne différant pas, au départ, de celles prévues pour l’incorporation du droit international public (v. ss 69 s.), c’est comme une variété de ce dernier que le droit communautaire fut d’abord appréhendé46. Cette réticence n’a pu qu’être renforcée par les tensions politiques dont la construction européenne a pu parfois s’accompagner. Elle n’allait cependant pas, comme on va le voir, sans réserver en pratique des solutions spécifiques au droit communautaire. Mais cette attitude initiale a plus fondamentalement évolué après que, pour permettre la ratification du traité de Maastricht dont plusieurs stipulations avaient été identifiées par le Conseil constitutionnel comme ne pouvant être adoptées sauf à réviser la Constitution (Cons. const. 9 avr. 1992, 92‑308 DC, « Maastricht 1 »), fut introduit dans celle‑ci un titre dédié à la construction européenne (titre XV) dont le premier article (art. 88‑1), modifié depuis au fil des traités successifs, prévoit que « la République participe à l’Union européenne constituée d’États qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences ». Selon le Conseil constitutionnel, la Constitution ainsi révisée « [consacre] l’existence d’un ordre juridique communautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique international » (Cons. const. 19 nov. 2004, no 2004‑505 DC, Traité établissant une Constitution pour l’Europe ; Cons. const. 20 déc. 2007, no 2007‑560 DC, Traité de Lisbonne ; Cons. const. 9 août 2012, no 2012‑653 DC, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union européenne ; Cons. const. 31 juill. 2017, no 2017‑749 DC, Accord économique et commercial global entre le Canada et l’Union européenne et ses États membres). Le Conseil d’État lui-même a fini par admettre explicitement son rôle de « juge de droit commun du droit communautaire » (CE, ass., 30 oct. 2009, Mme Perreux, GAJA no 103, RFDA 2009. 1125, concl. Guyomar et 126 note Canedo-Paris ; AJDA 2009. 2385, chron. Liéber et Botteghi).

L’insertion des règles du droit de l’Union européenne dans l’ordre juridique français pose, pour ne s’en tenir qu’à l’essentiel, trois problèmes importants :

– quelles sont les règles applicables sur le territoire des États membres ? (A)

– qui a compétence pour les interpréter ? (B)

– quelles sont les obligations pesant sur la France dans l’application du droit dérivé et comment est sanctionnée la violation des règles du droit de l’Union ? (C)

73A. Les règles applicables. S’agissant du droit primaire, les conditions de l’article 55 de la Constitution sont applicables (v. ss 69 s.)47, à l’exception notable de la réciprocité qui est écartée dans la mesure où l’Union européenne dispose, à travers le recours en manquement, de son propre système de sanction de l’inexécution des traités par les États membres (CJCE 13 nov. 1964, Commission c/ Belgique et Luxembourg, aff. 90 et 91/63). Joue également la condition de l’effet direct, dont la jurisprudence de la Cour de justice subordonne la reconnaissance à la condition que la disposition concernée impose aux États membre une obligation claire et inconditionnelle ; ne sont donc pas directement invocables devant le juge interne les dispositions des traités qui ont un objet purement institutionnel ou nécessitent des mesures d’application pour l’adoption desquelles les autorités nationales jouissent d’une marge d’appréciation importante. En outre, l’applicabilité des dispositions des traités suppose que la situation concernée entre dans le champ d’application du droit de l’Union ; bien que celui‑ci soit fort large, il peut se trouver, par exemple, que les dispositions régissant les aides d’État aux entreprises (TFUE, art. 107 s.) ne soient pas applicables à une mesure nationale qui n’affecte pas significativement les échanges économiques entre les États membres (Trib. UE 14 mai 2019, Marinvest et Porting c/ Commission, aff. T‑128/17) ou que le principe de non-discrimination selon la nationalité (TUE, art. 18) ne soit pas applicable à un acte réservant à certaines entreprises une activité qui ne présente pas d’intérêt transfrontalier certain (CJUE 17 déc. 2015, UNIS et Beaudout Père et Fils SARL, aff. C‑25/14 et C‑26/14, AJDA 2011. 1011, chron. M. Aubert, E. Broussy, F. Donnat, Rev. CMP 2016, comm. 48, note G. Eckert ; CE 16 déc. 2019, no 419087, Sté Toma Intérim). De la même manière, le juge administratif ne fait application des principes généraux du droit de l’Union européenne que dans les cas où la situation dont il a à connaître est régie par ce dernier (CE 4 juill. 2012, Confédération française pour la promotion sociale des aveugles et des amblyopes, RFDA 2012. 1038).48

Il en va différemment des actes de droit dérivé, qui définissent eux-mêmes leur champ d’application. La nomenclature de ces actes est dressée par l’article 288 du TFUE. On ne s’intéressera ici qu’aux catégories principales que sont les règlements et les directives.

1o Les règlements. Selon la formule de l’article 288 TFUE « le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre ». Il s’intègre à la légalité qui s’impose à l’action administrative dès sa publication au Journal officiel de l’Union européenne. Tout administré peut s’en prévaloir et les lois même postérieures ne peuvent pas faire obstacle à son application (CE 24 nov. 1990, Boisdet, AJDA 1990. 906, chron. E. Honorat et R. Schwartz, RFDA 1991. 172, note L. Dubouis).

2o Les directives49. Les directives, à l’inverse des règlements, ont posé des difficultés particulières, leur régime juridique n’ayant cessé de se nuancer et de se compliquer. Leur étude systématique relève du droit de l’Union européenne et l’on se limitera ici à quelques indications concernant leur insertion dans la légalité administrative.

Selon la formule de l’article 288 du Traité : « La directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. » Elle fixe donc les objectifs et laisse les autorités de chaque État membre maîtresses du choix des meilleurs moyens, compte tenu du droit national, permettant d’atteindre ces objectifs obligatoires. En ce qui concerne la transposition des directives la France s’est efforcée de rattraper un retard important50, qui lui a valu quelques condamnations remarquables (v., par ex., CJUE 9 déc. 2008, Cion c /France, condamnant la France, pour non-transposition, à une amende de dix millions d’euros, AJDA 2008. 2309). À cette fin, il n’est pas rare que le gouvernement se fasse habiliter à transposer les directives par voie d’ordonnances (v. par ex. : loi du 3 janv. 2001 ; loi du 18 mars 2004 ; loi du 22 avr. 2024). Ces efforts semblent avoir porté leurs fruits51 et les pouvoirs publics s’inquiètent aujourd’hui de la « surtransposition » des directives52.

Le juge national veille au respect par l’État de son obligation de prendre toutes les mesures nécessaires permettant la transposition des objectifs de la directive. Le Conseil constitutionnel a jugé qu’en application de l’art. 88‑1 de la Constitution « la transposition en droit interne d’une directive communautaire résulte d’une exigence constitutionnelle à laquelle il ne pourrait être fait obstacle qu’en raison d’une disposition expresse contraire de la Constitution » (sur cette réserve, v. ss 114)53.

Le Conseil d’État sanctionne les dispositions d’un texte réglementaire pris en méconnaissance d’une directive (CE, ass., 11 mars 1994, Union des Transporteurs en commun de voyageurs des B.d.R., Lebon 116) ou des objectifs d’une directive (CE 7 déc. 1984, Féd. des Stés de protection de la nature, Lebon 410 ; CE, ass., 11 mars 1994, U.T.C.V., Lebon 116 ; CE, sect., 3 déc. 1999, Assoc. France Nature Environnement, AJDA 2000. 171 ; CE, ass., 30 juin 2000, Ligue Française pour la défense des Droits de l’homme, AJDA 2000. 831, concl. Fombeur ; CE 6 juin 2007, Assoc. Le Réseau sortir du nucléaire, Lebon 242). Il a également décidé qu’à l’expiration du délai de transposition, les autorités nationales ne peuvent ni édicter ni laisser subsister des dispositions réglementaires incompatibles avec les objectifs définis par une directive. Elles doivent être abrogées si une demande en ce sens est présentée (CE, ass., 3 févr. 1989, Cie Alitalia, GAJA no 80, RFDA 1989. 391, concl. Chaid-Nouraï, note Dubouis). Même en l’absence d’une telle demande, elles ne sont plus susceptibles de recevoir application, les justiciables pouvant obtenir l’annulation des décisions prises sur leur fondement (CE, sect., 20 mai 1998, Communauté de communes du Piémont de Barr, Lebon 201, concl. Savoie ; AJDA 1998. 553). Suivant la même logique, le Conseil d’État accepta ensuite d’écarter, en cas de contrariété avec les objectifs d’une directive non transposée, l’application de dispositions législatives (CE, ass., 28 févr. 1992, no 56776, SA Rothmans international France et Philipp Morris, AJDA 1992. 210, concl. Laroque) et même de règles non écrites issues de sa propre jurisprudence (CE, ass., 6 févr. 1998, no 138777, Tête, Lebon 30, concl. H. Savoie). Il a également jugé, conformément à la jurisprudence de la Cour de justice, (CJCE 18 déc. 1997, Inter-Environnement Wallonie, aff. 129/96) que les autorités nationales doivent s’abstenir de prendre, pendant le délai de transposition, des mesures de nature à compromettre les objectifs de la directive (CE 10 janv. 2001, Assoc. France Nature Environnement, CJEG, 2001 no 576, concl. Maugüe)54. Ainsi, il n’est pas possible, afin d’empêcher la transposition d’une directive qui doit intervenir par voie réglementaire, de faire voter une loi par le Parlement. Le Conseil d’État a condamné cette volonté du législateur de paralyser ainsi une directive dans la fameuse affaire des dates de la chasse aux oiseaux migrateurs. Il a jugé que le Premier ministre avait l’obligation de tirer les conséquences de ce que les dispositions de la loi étaient incompatibles avec les objectifs de la directive sur la chasse même s’il dispose, pour ce faire, d’un large pouvoir d’appréciation (CE, sect., 3 déc. 1999, Rassemblement des opposants à la chasse, RFDA 2000. 59, concl. Lamy)55. Tout naturellement, l’État ne peut pas se prévaloir d’une directive qu’il n’a pas transposée (CE, sect., 23 juin 1995, SA. Lilly France, Lebon 259, concl. Maugüe). Enfin, la non-transposition est de nature, le cas échéant, à engager la responsabilité de la puissance publique (v. ss 75).

Mais le véritable problème posé par les directives a été, pendant plusieurs décennies, ce que l’on pouvait appeler la « querelle » de leur applicabilité directe. Si l’on s’en tient à la lettre du Traité les directives, à la différence des règlements, ne sont pas d’application directe puisqu’elles se contentent de fixer des objectifs à atteindre dans un certain délai. On était donc fondé à en déduire que les administrés ne pouvaient pas les invoquer directement à l’encontre de l’Administration. Toutefois, la CJCE a privilégié une interprétation plus constructive permettant aux particuliers, une fois le délai de transposition expiré, de se prévaloir devant le juge national des dispositions claires et inconditionnelles de la directive (CJCE 4 déc. 1974, VanDuyn/Home Office, Lebon 1337, concl. Mayras). Dans un arrêt très remarqué le Conseil d’État refusa fermement de s’engager dans cette voie en jugeant qu’un requérant ne pouvait pas invoquer directement les dispositions d’une directive (CE, ass., 22 déc. 1978, Cohn-Bendit, D. 1979. 155, concl. Genevois et note Pacteau). Si ce qui semblait être une « guerre des juges » a pu durer quelque trente années, c’est parce qu’en dépit des apparences – et nonobstant la réalité des tensions qu’elle cristallisait – cette guerre n’a pas vraiment eu lieu56. En effet, la jurisprudence tant de la Cour de justice que du Conseil d’État a évolué dans le sens d’un rapprochement. La première accepta de limiter l’effet direct des dispositions claires et inconditionnelles des directives à sa dimension dite « verticale », correspondant à leur invocation par un particulier à l’encontre d’une autorité publique nationale ; elle a en revanche refusé l’effet direct « horizontal » c’est-à‑dire l’invocation de la directive entre particuliers. Le Conseil d’État, de son côté, tout en maintenant l’affirmation de principe que les directives n’ont pas d’effet direct, avait, comme on l’a montré plus haut, adopté une jurisprudence multipliant les hypothèses où une directive pouvait être invoquée, tant par voie d’action que par voie d’exception. De sorte qu’en définitive, la rébellion du Conseil d’État, pour symbolique qu’elle soit, ne portait plus que sur l’hypothèse somme toute restreinte de « l’invocabilité de substitution », c’est-à‑dire celle où le justiciable demande non seulement que soient écartées les règles de droit interne contraires à la directive, mais encore que soient directement appliquées à sa situation les dispositions claires et inconditionnelles de celle‑ci. C’est ce que le Conseil d’État finit par admettre en abandonnant purement et simplement la jurisprudence Cohn-Bendit pour juger que « tout justiciable peut se prévaloir, à l'appui d'un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des dispositions précises et inconditionnelles d'une directive, lorsque l'Etat n'a pas pris, dans les délais impartis par celle‑ci, les mesures de transposition nécessaire »57 : CE, ass., 30 oct. 2009, Mme Perreux, GAJA no 103, RFDA 2009. 1125, concl. Guyomar et 126 note Canedo-Paris ; AJDA 2009. 2385, chron. Liéber et Botteghi.

74B. L’interprétation des règles58. Comme toutes les règles juridiques, les règles du droit de l’Union européenne peuvent poser un problème d’interprétation lorsqu’elles sont invoquées devant une juridiction nationale. Afin de garantir l’uniformité d’application du droit de l’Union, l’article 267 du TFUE donne compétence à la Cour de justice pour statuer sur les difficultés d’interprétation qui lui sont renvoyées par les juridictions nationales. L’interprétation adoptée par la Cour de justice s’impose alors aux juridictions nationales, du moins s’agissant des litiges qui entrent dans le champ d’application du droit de l’Union (CJUE 27 avr. 2023, aff. C‑827/21, Banca A, AJDA 2023. 1542, chron. Ph. Bonneville). Facultatif pour les juridictions inférieures, le renvoi préjudiciel est en revanche obligatoire pour les juridictions suprêmes (Cour de cassation et Conseil d’État). Le Conseil d’État s’est longtemps montré réticent à l’égard de cette obligation. Par ce qui fut appelé la « théorie de l’acte clair », il a considéré, à partir de son arrêt Société des pétroles Shell-Berre de 1964 (CE 19 juin 1964, Société des pétroles Shell-Berre, Lebon 344, AJDA 1964. 438, note A. de Laubadère, RD publ. 1964. 1019, concl. N. Questiaux), qu’il pouvait se dispenser d’un renvoi préjudiciel en indiquant lui-même le sens des dispositions concernées lorsque – selon lui – elles ne posaient pas de véritables difficultés d’interprétation. D’apparence conforme à la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle le renvoi ne s’impose que s’il y existe un doute raisonnable sur le sens de la disposition (CJCE 6 oct. 1982, CILFIT, aff. C‑283/81), cette théorie permettait en fait au Conseil d’État de s’arroger le pouvoir de régler lui-même les difficultés d’interprétation ; ceci explique qu’il ait fallu attendre treize ans après l’entrée en vigueur du traité de Rome pour qu’il effectue son premier renvoi préjudiciel (CE 10 juill. 1970, Synacomex, Lebon 477, JCP 1971. II. 1670, concl. N. Questiaux). La forte augmentation des renvois préjudiciels montre que le Conseil d’État, s’il n’a pas explicitement renoncé à la théorie de l’acte clair, n’a plus les mêmes réticences aujourd’hui. En témoigne également le fait qu’il ait accepté, comme la Cour de cassation l’avait fait bien avant lui (Com. 10 déc. 1985, no 83‑12.043, Bull. civ. IV, no 190), de reconnaître un effet aux interprétations données par la Cour de justice en excédant les limites de la question posée (CE, ass., 11 déc. 2006, de Groot en Slot, RFDA 2007. 372, concl. F. Seners). Cette conversion du Conseil d’État au « dialogue des juges » n’a pas empêché la Cour de justice de l’Union européenne de condamner la France pour manquement au motif que le Conseil d’État avait omis de lui poser une question préjudicielle dans une affaire fiscale (CJUE 4 oct. 2018, Commission / France, aff. C‑416/17, AJDA 2018. 2280, RFDA 2019. 139, note A. Iliopoulo-Penot) ce qui, compte tenu des efforts accomplis, a suscité une certaine incompréhension parmi les membres du Conseil d’État59.

75C. La sanction de la violation des règles du droit de l’Union européenne. Elle peut prendre plusieurs formes, notamment l’annulation des décisions administratives contraires (v. ss 73)60. Lorsqu’il s’agit d’une annulation d’un acte résultant d’une méconnaissance du droit de l’Union européenne, le recours à la procédure de l’annulation différée « ne peut être utilisé qu’à titre exceptionnel et en présence d’une nécessité impérieuse » : CE 31 juill. 2019, Assoc. La Cimade, Lebon 334, concl. Odinet. Toutefois la méconnaissance du droit communautaire n’est pas un moyen d’ordre public : CJCE 7 juin 2007, Van der Weerd, AJDA 2007. 2250. La Cour de Justice de l’Union européenne a défini les cas où le juge national pouvait maintenir provisoirement en vigueur des dispositions contraires au droit de l’Union : CJUE 28 juill. 2016, Assoc. France nature environnement, AJDA 2016. 2226, note Mamoudy, et 2210, chron. de jurisprudence européenne ; le Conseil d’État en fait application : CE 3 nov. 2016, Assoc. France nature environnement, AJDA 2016. 2136.

Le Conseil d’État a également admis que la non-transposition d’une directive dans le droit national entraînait la responsabilité de l’État. Dans un premier temps, ce qui était pour le moins discutable, il l’avait fait sur la base de la responsabilité sans faute : CE, ass., 28 mars 1984, Sté Alivar, AJDA 1984. 396, note Genevois. La CJCE ayant rappelé fermement que le principe de la responsabilité de l’État en cas de violation du droit communautaire « est inhérent au système du traité » et que « les États sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables » (CJCE 19 nov. 1991, Francovitch et Bonifaci, RFDA 1992. 1, note Dubouis) le Conseil d’État admet maintenant qu’il s’agit d’une responsabilité pour faute, même s’il n’emploie pas ce terme expressément, au moins lorsque le fait générateur du dommage est un acte administratif. Ainsi, engage la responsabilité de l’État un décret « dépourvu de base légale » parce que la disposition législative sur le fondement de laquelle il a été pris est contraire aux objectifs d’une directive et qu’il y a lieu en conséquence « d’écarter [son] application » (CE, ass., 28 févr. 1992, Sté Arizona Tobacco Products, AJDA 1992. 210, concl. Laroque ; CE 24 juill. 2009, Min. Agriculture/Sté Bruyagri, AJDA 2009. 2014, concl. Geffray). Du reste, la responsabilité du fait des lois adoptées en méconnaissance des engagements internationaux (CE, ass., 8 févr. 2007, Gardedieu, Lebon 78, AJDA 2007. 585, chron. F. Lenica et J. Boucher, RFDA 2007. 361, concl. Derepas – v. ss 777) est notamment applicable à la violation du droit de l’Union européenne (v. s’agissant des principes généraux du droit de l’Union européenne de confiance légitime et de sécurité juridique : CE 23 juill. 2014, no 354365, Société d’éditions et de protection route, Lebon 238, AJDA 2014. 2538, note C. Broyelle, RFDA 2014. 1178, concl. A. Lallet). Bien plus, le Conseil d’État, dérogeant au principe selon lequel le contenu d’une décision juridictionnelle ne peut pas engager la responsabilité de l’État (v. ss 783) engage celle‑ci lorsque ce contenu est « entaché d’une violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers » : CE 18 juin 2008, Gestas, RFDA 2008. 755, concl. de Salins. La CJCE a, sur renvois préjudiciels, rappelé les principes applicables en la matière (CJCE 5 mars 1996, Brasserie du pêcheur, RFDA 1996. 583, note Dubouis)61. En ce qui concerne la Cour de cassation, v. Cass., ass. plén., 18 nov. 2016, D. 2016. 2410. La CJCE a d’ailleurs jugé que la responsabilité d’un État pouvait se trouver engagée pour violation du droit communautaire par une juridiction suprême : CJCE 30 sept. 2003, Köbler c/ Autriche, AJDA 2003. 2146. Mais une juridiction nationale n’est pas tenue de réexaminer une décision devenue définitive pour contrariété au droit de l’Union européenne : CJCE 16 mars 2006, Mme Rosemarie Kapferer c/ Schlang & Schick Gmbh, aff. C‑234/04, AJDA 2006. 634.

La responsabilité de l’État est naturellement engagée au cas de retard dans la transposition d’une directive : CE, ass., 30 oct. 1996, S.A. Jacques Dangeville, RFDA 1997. 1056, concl. Goulard. En outre, alors que l’abstention de prendre un décret d’application d’une loi engage en principe la responsabilité de l’État, celle‑ci n’est pas engagée lorsque la Commission européenne a contesté, par un avis motivé, la compatibilité de cette loi avec le droit de l’Union européenne : CE 22 oct. 2014, Sté Métropole télévision, AJDA 2014. 2413, chron. Lessi et Dutheillet de Lamothe.

A fortiori la responsabilité de l’État se trouve engagée lorsqu’il ne respecte pas les arrêts de la CJUE (v. AJDA 2006. 116)62. À l’inverse, la responsabilité de la France n’est pas engagée du fait de l’application d’une décision de la Commission européenne directement applicable et ne laissant aucune marge d’appréciation aux autorités nationales : CE, sect., 12 mai 2004, Sté Gillot, RFDA 2004. 1021, concl. Seners.

Symétriquement, la responsabilité de l’Union européenne peut être engagée du fait de son activité normative : CJCE (gr. ch.) 9 sept. 2008, FIAMM, D. 2008. 3129, note Weisse-Marchal ; RFDA 2009. 329, note Coutron ; pour le retard dans le jugement des affaires par les juridictions européennes : CJUE 26 nov. 2013, Gascogne Sack Deutschland GmbH, AJDA 2014. 683, note J.‑Cl. Bonichot.




§ 5


La Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales63


76Une convention garantie par une juridiction internationale. La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales a été signée à Rome, le 4 novembre 1950, par les États membres du Conseil de l’Europe et ratifiée par la France par décret du 3 mai 1974. Il s’agit d’un texte consacrant un certain nombre de droits, essentiellement civils et politiques, dont certains sont intangibles en toutes circonstances (droit de ne pas être soumis à la torture ou à des peines ou traitements inhumains ou dégradants, interdiction de l’esclavage ou du travail forcé…). Mais l’originalité de cette Convention est surtout qu’elle institue à l’encontre des États qui ont accepté cette clause – c’est le cas de la France depuis une déclaration du 2 octobre 1981 – un recours individuel devant la Cour européenne des droits de l’homme, qui siège à Strasbourg, au profit de « toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend victime d’une violation » d’un droit garanti par la Convention par l’un des États signataires (art. 34). Un tel recours n’est possible qu’après épuisement des voies de recours offertes par le droit national. La possibilité d’un tel recours de particuliers devant une juridiction internationale était à l’époque d’une grande originalité par rapport au droit international classique64 et constitue une garantie importante pour les justiciables. En effet, la Cour européenne des droits de l’homme peut être amenée à constater une violation de la Convention européenne par l’État, alors même que le juge national a jugé que les actes ou comportements65 litigieux n’étaient pas illégaux. Ce recours individuel a connu un grand succès, à tel point qu’il fut nécessaire de désengorger la Cour. À cette fin, le protocole no 14, entré en vigueur en 2010, a opéré plusieurs réformes procédurales comme l’institution d’un juge unique pour écarter les nombreuses requêtes manifestement irrecevables et de nouveaux cas d’irrecevabilité, par exemple en l’absence de préjudice important66. De même, le protocole no 15, entré en vigueur le 1er février 2022, a réduit le délai du recours individuel de six à quatre mois à compter de la décision interne contestée.

77Portée de la Convention EDH. Si la Convention impose aux États de se conformer aux arrêts de la Cour, tout du moins « dans les affaires auxquels [ils] sont parties » (Conv. EDH, art. 46, § 1)67, les arrêts ont un caractère déclaratoire (CEDH 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique), c’est-à‑dire qu’ils se bornent à constater une violation sans invalider par eux-mêmes les actes de droit interne qui en sont à l’origine. Ainsi, le Conseil d’État a jugé que la CEDH n’étant pas une juridiction suprême s’imposant à lui, il n’a pas à rouvrir une procédure close du fait de l’intervention d’une condamnation de la CEDH (CE 11 févr. 2004, Chevrol, AJDA 2004. 439, chron. Donnat et Casas) ni à réexaminer une affaire définitivement jugée, en l’absence de procédure organisée à cette fin (CE, sect., 4 oct. 2012, Baumet, RFDA 2013. 103, note F. Sudre68) ; en revanche, lorsque l’autorité compétente est saisie d’une demande de relèvement de cette sanction elle est tenue d’apprécier si la poursuite de son exécution méconnaît les exigences de la Convention (CE, ass., 30 juill. 2014, Sieur Vernes, Lebon 260, concl. Von Coester, AJDA 2014. 1929, chron. Lessi et Dutheillet de Lamothe). Néanmoins, il est indéniable que les arrêts de la Cour ont une portée plus générale. Sauf à s’exposer à de nouvelles condamnations, les États sont conduits à adapter leur droit pour supprimer les causes de violations. Aussi le Conseil d’État a‑t‑il jugé qu’en vertu de l’article 46 de la convention, la complète exécution des arrêts de la Cour implique que l’État « prenne toutes les mesures qu’appellent, d’une part, la réparation des conséquences que la violation de la convention a entraînées pour le requérant et, d’autre part, la disparition de la source de cette violation » (CE, sect., 4 oct. 2012, Baumet, préc.). Mais la Cour souligne que le droit national doit être également adapté pour prendre en compte les arrêts prononcés à l’encontre d’autres États (CEDH 22 avr. 1993, Modinos c/ Chypre, no 15070/89), ce qui tend à donner à ses arrêts une autorité de chose interprétée69. Le Conseil d’État l’a parfois reconnue implicitement en effectuant des revirements de jurisprudence dans le souci manifeste d’anticiper des condamnations que la jurisprudence de la Cour rendait certaines, par exemple en reconnaissant au juge administratif le pouvoir d’interpréter lui-même les stipulations des traités internationaux (v. ss 70) ou en ouvrant aux détenus et aux militaires un recours juridictionnel contre les punitions auparavant qualifiées de « mesures d’ordre intérieur » (v. ss 125). Dans cet esprit, le protocole no 16, entré en vigueur en 2018, permet aux « plus hautes juridictions » nationales, c’est-à‑dire, en France, le Conseil d’État, la Cour de cassation et le Conseil constitutionnel d’adresser à la Cour une demande d’avis consultatif sur des questions concernant l’interprétation ou l’application de la Convention. Le Conseil d’État a fait usage pour la première fois de cette demande d’avis par un arrêt du 14 avril 2021 à propos de dispositions législatives (C. envir., art. L. 422‑10 s.) relatives aux « droits de chasse » et aux conditions dans lesquelles certains propriétaires peuvent s’y opposer (CE 15 avr. 2021, no 439036, Fédération Forestiers privés de France, AJDA 2022. 1479. et 1892 chron. L. Burgorgue-Larsen, RFDA 2022. 707, chron. X. Dupré de Boulois).

C’est ainsi que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme est devenue, non sans parfois quelques difficultés et réticences70, un facteur important d’évolution du droit français, et notamment du droit administratif71, dans de multiples domaines, que sont par exemple les règles régissant l’entrée et le séjour des étrangers sur le territoire national (notamment au regard du droit à une vie familiale normale : Conv. EDH, art. 8), les conditions de détentions (sous l’angle du droit à la vie et de l’interdiction des traitements inhumains et dégradants : Conv. EDH, art. 2 et 3), le droit disciplinaire (avec l’application du droit au procès équitable garanti par l’article 6 aux sanctions administratives72)… Plus particulièrement, la jurisprudence de la Cour relative au droit au procès équitable (Conv. EDH, art. 6) a mis en cause certains aspects du fonctionnement de la justice administrative. D’abord, la dualité fonctionnelle des membres du Conseil d’État appelés à siéger à la fois dans des sections administratives et dans des formations de jugement est apparue menacée par un arrêt Procola c/ Luxembourg (RFDA 1996. 777, note Autin et Sudre) constatant un défaut d’impartialité du Conseil d’État luxembourgeois dans une affaire où les mêmes membres avaient participé à l’élaboration d’un avis sur une réglementation litigieuse et à la formation de jugement statuant sur sa légalité. Le problème est aujourd’hui réglé en évitant les interférences entre les sections administratives et des formations de jugement appelées à se prononcer sur les mêmes actes (v. ss 509). Ensuite, la Cour européenne a mis en cause le rôle du commissaire du gouvernement – devenu depuis rapporteur public – devant les juridictions administratives, plus précisément en raison de l’absence de débat contradictoire sur ses conclusions (CE 29 juill. 1998, Mme Esclatine, D. 1999. 85, concl. Chauvaux) et de sa participation au délibéré, même s’il n’a qu’une voix consultative (CEDH 7 juin 2001, Kress c/ France, no 39594/98, GAJA no 93 ; CEDH 12 avr. 2006, Martinie c/ France, no 58675/00). Après plusieurs péripéties (sur tous ces points, v. ss 500), un décret du 1er août 2006 prévoit que, devant le Conseil d’État mais non devant les autres juridictions administratives, le commissaire du gouvernement assiste au délibéré, sauf si l’une des parties au procès s’y oppose. En outre, pour parer à toute ambiguïté concernant son rôle, le décret du 7 janvier 2009 a rebaptisé le commissaire du gouvernement en « rapporteur public ».

Depuis l’adoption d’une Charte des Droits fondamentaux par l’Union européenne se pose le problème de son articulation avec la Convention européenne73. Dans l’attente d’une hypothétique adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme, formellement prévue par le traité de Lisbonne (TUE, art. 6, § 2) mais quelque peu compromise74 par l’avis négatif de la Cour de justice de l’Union (CJUE 18 déc. 2014, avis 2/13, Europe, 2015 ; étude 2 par D. Simon)75, ce problème est partiellement résolu par le fait que les droits garantis par la Convention sont matériellement repris sous forme de principes généraux par la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, ainsi que le prévoit d’ailleurs explicitement l’article 6, § 3 du Traité sur l’Union. C’est dans cet esprit que le Conseil d’État a accepté de se prononcer sur la conformité d’une directive aux droits fondamentaux garantis par la Convention européenne : CE, sect., 10 avr. 2008, Conseil national des barreaux, p. 129, concl. Guyomar ; AJDA 2008. 1085, chron. Boucher et Bourgeois-Machureau.




§ 6


La loi et le règlement76


Ce sont, avec la Constitution et les lois organiques, les sources écrites nationales du droit administratif. L’étude de l’élaboration de la loi, œuvre du Parlement, relève du droit constitutionnel, et n’a donc pas sa place ici. Mais son domaine d’application et son régime juridique doivent être étudiés. Il en va de même du règlement, qui est un acte administratif. Les relations entre l’une et l’autre appellent un examen approfondi.

78Définitions77. Si, matériellement, la loi est un acte juridique venant poser des règles générales et impersonnelles (si l’on néglige le cas, tout à fait exceptionnel, d’une loi « individuelle » : par exemple celle qui exonère de droits la succession du Général de Gaulle), on préfère aujourd’hui la définir formellement comme l’acte voté par le Parlement selon la procédure législative. La raison en est que certaines autorités administratives peuvent également poser des règles générales et impersonnelles. Certes, la logique de la démocratie parlementaire, telle qu’elle s’affirme en France sous la IIIe République, voudrait que seuls les représentants élus du peuple souverain puissent édicter des dispositions générales et impersonnelles ; mais en réalité, dès cette époque, cette logique est concurrencée par celle de l’État administratif qui, aidé en cela par les nécessités de la Première Guerre mondiale, met en avant l’exécutif comme le mieux à même de mener une politique concrète et efficace au bénéfice du plus grand nombre. Ainsi, c’est de façon d’abord pragmatique que le pouvoir normatif de l’exécutif s’est développé jusqu’à déborder l’exécution proprement dite de la loi78. Dès lors, se posait aux juristes la question de la qualification des dispositions générales et impersonnelles adoptées par l’exécutif : fallait-il les appréhender matériellement comme des lois ou formellement comme des actes administratifs ? Par son arrêt Cie des chemins de fer de l’est du 6 décembre 1907 (Lebon 913, concl. Tardieu, RD publ. 1908. 38, note Jèze, S. 1908. III. 1, concl., note Hauriou), le Conseil d’État opta pour la deuxième possibilité en se déclarant compétent pour connaître de la légalité d’un règlement d’administration publique au motif qu’il s’agissait d’un acte adopté par une autorité administrative. Depuis lors, dans des circonstances normales79, c’est cette différence d’origine qui fonde la distinction de la loi et du règlement : la loi est l’acte élaboré par le Parlement, détenteur du pouvoir législatif, le règlement est l’acte à portée générale élaboré par une autorité administrative : Premier ministre, Président de la République, mais aussi, on le verra, d’autres autorités notamment décentralisées (v. ss 99).

De cette distinction formelle entre lois et règlements découlent deux différences. D’une part, la primauté constitutionnelle du Parlement a pour corollaire la subordination de l’Administration : les règlements ont toujours une valeur juridique inférieure aux lois ; en outre, ils ne peuvent, à la différence de celles-ci, enfreindre les principes généraux du droit consacrés par la jurisprudence (v. ss 96). D’autre part, leur régime contentieux est différent : si la loi promulguée n’est plus un acte incontestable, depuis qu’il est possible d’en vérifier la conformité aux traités internationaux (v. ss 108) et d’en contrôler la constitutionnalité (v. ss 107), les règlements font l’objet d’un contrôle juridictionnel plus direct et plus étendu, principalement par la voie du recours pour excès de pouvoir devant le juge administratif.

Il y a donc le plus grand intérêt à savoir quand la compétence, pour poser des règles générales et impersonnelles, revient au législateur et quand elle est celle de l’exécutif. La réponse à cette question est fonction des rapports établis par le régime constitutionnel entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif. Or ces rapports ont évolué dans un sens favorable au Gouvernement.


A

L’évolution des domaines respectifs de la loi et des règlements avant 1958

79Conceptions initiales. Avant 1958, l’idée qu’il puisse exister un « domaine » de la loi eût paru incongrue : de ce que la loi est l’expression de la volonté générale, il devait nécessairement résulter l’impossibilité de lui assigner un domaine propre. Souverain, le législateur peut se saisir de n’importe quelle matière et poser les règles qu’elle lui paraît appeler.

Émanation d’une autorité subordonnée, le règlement est lui-même subordonné à la loi. Le pouvoir réglementaire n’apparaît d’ailleurs pas en tant que tel dans les lois constitutionnelles de 1875 ; la jurisprudence le rattache à la formule qui confie à l’exécutif le soin « d’assurer l’exécution des lois »80. Le règlement est pris sur la base d’une loi pour en régler les modalités d’application. Tout au plus peut-il intervenir, dans le silence de la loi, pour régler une question, mais à la condition qu’il ne s’agisse pas d’une matière réservée à la loi, soit en vertu de la Constitution, soit en vertu de la tradition républicaine (fixation des délits et des peines, régime des libertés publiques, établissement des impôts, etc.). Mais, même en ce cas, le droit de dernier mot revient au Parlement qui peut se saisir de la question réglée par l’exécutif pour annuler ou modifier ce que ce dernier a arrêté. En apparence, le règlement n’a donc qu’un rôle second et subsidiaire.

80Évolutions de la pratique. Toutefois, à partir de la Première Guerre mondiale, la pratique va considérablement s’écarter de ces conceptions.

Tout d’abord, la jurisprudence a reconnu au gouvernement un pouvoir réglementaire « autonome », c’est-à‑dire le pouvoir de réglementer des matières dont le législateur n’avait pas cru devoir se saisir. C’est la solution consacrée par le Conseil d’État dans l’arrêt Labonne, du 8 août 1919 (GAJA, no 33) à propos du décret qui, en l’absence de toute loi relative à la circulation automobile, avait institué le premier permis de conduire : les « pouvoirs propres » du chef de l’État l’habilitaient sur ce point à prendre, même en l’absence de loi, les mesures générales exigées par la sécurité de la circulation.

Ensuite, à partir de 1926, le Parlement, qui se révèle incapable de prendre lui-même des mesures promptes et efficaces pour répondre à une crise budgétaire qui se produit dans l’immédiat Après-Guerre, renoue avec une technique expérimentée durant la guerre et à laquelle il aura recours par la suite à intervalles réguliers : celle des lois de pleins pouvoirs, par lesquelles le Parlement confère à un gouvernement, pendant un laps de temps donné, le pouvoir de réaliser par voie réglementaire toutes les modifications aux lois en vigueur que peut exiger le rétablissement de la situation. Cette extension de compétence, outre qu’elle est enfermée dans un délai relativement bref, est assortie de conditions qui visent soit le but à atteindre, soit la procédure à suivre. Dans ce système, l’acte qui modifie la loi reste, formellement, un acte de l’exécutif, soumis dès lors au contrôle du Conseil d’État ; la pratique lui donne le nom de décret-loi.

Dans une tentative de restaurer dans sa plénitude la souveraineté du législateur, la Constitution de 194681 proscrivit le procédé des décrets-lois en son article 13 : « l’Assemblée nationale vote seule la loi ; elle ne peut déléguer ce droit ». Néanmoins la pratique perdura, facilitée par un avis du Conseil d’État du 6 février 1953 (RD publ. 1953. 170) donnant de l’article 13 de la Constitution une interprétation très souple, selon laquelle le législateur peut habiliter le pouvoir réglementaire à modifier des dispositions législatives, pourvu qu’une telle habilitation n’aboutisse pas, par sa généralité ou son imprécision, à transférer au gouvernement « l’exercice de la souveraineté nationale ».

Suivant une logique proche, l’article 6 de la loi du 17 août 1948 dressa une longue liste de matières « ayant par nature un caractère réglementaire ». Si donc la loi a statué sur ces matières, c’est, en quelque sorte, par erreur, et le gouvernement est toujours libre d’abroger, de modifier, ou de remplacer les dispositions en vigueur, par décret en Conseil des ministres pris sur avis du Conseil d’État.

Enfin, la pratique des lois-cadres82 consistait pour le législateur, dans un domaine déterminé, à se borner à définir les principes des réformes à réaliser, à tracer leur « cadre », en chargeant le gouvernement, habilité pour ce faire à modifier la loi, de procéder par décret à ces réformes (cf. par exemple la loi-cadre du 23 juin 1956 en ce qui concerne la réforme du statut des territoires d’outre-mer).




B


La distinction de la loi et du règlement dans la Constitution de 195883


811o Le principe nouveau. Le Constituant de 1958 (art. 34 et 37) pose un principe nouveau qui, à première vue, constitue une véritable révolution puisqu’il renverse très exactement le principe qui avait cours jusque-là : désormais l’article 34 énumère limitativement les questions qui sont du domaine de la loi (il s’agit donc d’une compétence d’attribution) alors que l’article 37 prévoit que « … les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire » (compétence de principe).

Toutefois, en comparaison de la pratique qui s’était développée antérieurement, on constate qu’il n’y a pas grand-chose de changé : on a très largement constitutionnalisé cette pratique.

L’article 34 de la Constitution énumère (al. 1 et 2) une liste de matières pour lesquelles « la loi fixe les règles », c’est-à‑dire qui sont, en totalité, de la compétence du Parlement (par exemple, les droits civiques, la nationalité, la détermination des crimes et délits etc.). Il indique que pour d’autres matières (al. 3) la loi détermine seulement « les principes fondamentaux » de celles-ci (par exemple, de l’organisation générale de la défense nationale, de la libre administration des collectivités territoriales, de l’enseignement, du droit du travail etc.) Ensuite, l’article 34 mentionne les lois de finances, les lois de financement de la Sécurité sociale, les lois de programme84 et les orientations pluriannuelles des finances publiques, et précise enfin (dernier al.) que « les dispositions du présent article pourront être précisées et complétées par une loi organique ». Il existe encore d’autres dispositions du bloc de la constitutionnalité réservant certaines matières au législateur : déclaration de guerre (art. 35), prolongation de l’état de siège (art. 36), autorisation de la ratification de certains traités internationaux (art. 53), conditions d’information et de participation aux décisions publiques ayant une incidence sur l’environnement (Charte de l’environnement, art. 7)… Quant aux matières qui ne sont pas réservées au législateur, elles relèvent de la compétence du pouvoir réglementaire ; en conséquence, il est prévu que les lois antérieures à 1958 qui ont statué sur des matières désormais réglementaires peuvent être modifiées par décret, sous la seule réserve de l’avis du Conseil d’État (art. 37, al. 2).

Toutefois, cet encadrement apparent du domaine de la loi doit être relativisé.

D’abord, presque toutes les questions de grande importance figurent dans l’énumération de l’article 34 ; c’est, pour partie au moins, la conséquence de la procédure suivie pour l’élaboration de la Constitution, la liste des matières législatives ayant été allongée à la suite des avis du Comité consultatif constitutionnel et du Conseil d’État.

Ensuite, la distinction apparente entre les matières dans lesquelles la loi fixe les règles et celle dans lesquelles elle ne fixe que les principes n’a guère de portée pratique ; la jurisprudence n’y attache aucune conséquence.

Plus fondamentalement, rien n’empêche le législateur d’intervenir dans une matière étrangère aux énumérations de l’article 34, et relevant donc du domaine réglementaire. Certes, le gouvernement a le pouvoir de s’opposer à un tel empiètement (v. infra) ; mais il lui est loisible de le tolérer : après une hésitation85, le Conseil constitutionnel a jugé que « la Constitution n’a pas entendu frapper d’inconstitutionnalité une disposition de nature réglementaire contenue dans une loi » (Cons. const. 30 juill. 1982, Blocage des prix, no 82‑143 DC, GDCC, no 16).

Enfin, la Constitution de 1958 n’a pas modifié la valeur juridique respective de la loi et du règlement (v. ss 78). Acte d’une autorité administrative dotée du pouvoir réglementaire, le règlement demeure subordonné à la loi, œuvre du Parlement. Il est, à ce titre, soumis au contrôle du juge de l’excès de pouvoir qui vérifie en outre sa conformité aux principes généraux du droit (v. ss 98).

822o La sanction de la délimitation des compétences. Il ne suffisait pas de ventiler les compétences entre le Parlement et le pouvoir exécutif ; encore fallait-il organiser les procédures permettant de sanctionner la méconnaissance de cette répartition. Ce rôle revient tout à la fois au Conseil constitutionnel et au Conseil d’État. Il faut donc examiner le rôle dévolu, en la matière, à chacune de ces deux juridictions, ainsi que le problème de la coordination de leur jurisprudence

a) Le Conseil constitutionnel. La Constitution de 1958 donne au Gouvernement la possibilité de saisir le Conseil constitutionnel afin que celui‑ci empêche le Parlement de sortir du domaine de compétence délimité par l’article 34. Dans cette optique, il y a deux saisines possibles :

– La saisine de l’article 41. Pendant la discussion d’un texte au Parlement, le Gouvernement86 peut opposer l’irrecevabilité de l’article 41 à toute initiative parlementaire jugée par lui étrangère au domaine de la loi. En cas de désaccord avec le Président de la Chambre où se déroule la discussion, c’est le Conseil constitutionnel qui décide souverainement auquel des deux domaines ressortit la matière. L’article 41 continue à être invoqué par le gouvernement lors des travaux parlementaires mais le Conseil constitutionnel n’est plus guère saisi sur la base de cette disposition87 tout simplement parce que le Gouvernement et le Président de l’assemblée en cause tombent d’accord sur l’interprétation qu’il convient de donner, en l’occurrence, à l’art. 34 C. (presque toujours en faisant droit à l’exception d’irrecevabilité qui a été soulevée).

– La saisine de l’article 37, 2e alinéa. Elle vise à faire reconnaître le caractère réglementaire de textes de forme législative intervenus depuis 1958. Lors de la discussion parlementaire le Gouvernement n’a pas invoqué l’irrecevabilité de l’article 41, laissant ainsi empiéter sur son domaine de compétence. Après coup, le Gouvernement – ou, plus probablement, un autre Gouvernement – veut récupérer sa compétence. Le Conseil constitutionnel est alors appelé à se prononcer et si sa réponse est affirmative, la loi pourra être modifiée par décret.

En revanche, lorsqu’il est saisi de la constitutionnalité de la loi avant sa promulgation (Const., art. 61), le Conseil constitutionnel refuse de déclarer une disposition inconstitutionnelle du seul fait qu’elle est intervenue hors du domaine de l’article 34 (Cons. const. 30 juill. 1982, no 82‑143 DC, Blocage des prix, GDCC, no 16).

Mais si des empiètements du législateur dans le domaine du pouvoir réglementaire sont ainsi rendus possibles, la réciproque n’est pas vraie : le Conseil constitutionnel censure l’incompétence négative du législateur qui consiste, par les lacunes ou l’imprécision des dispositions qu’il adopte, à laisser au pouvoir réglementaire le soin de fixer des règles dans des matières relevant de l’article 34 (v. par ex. Cons. const. 5 août 1993, no 93‑323 DC, AJDA 1993. 815, note P. Wachsmann, RFDA 1994. 959, note É. Picard, RFDC 1993. 853, note L. Favoreu, à propos d’une loi laissant au pouvoir réglementaire la possibilité d’étendre les zones à l’intérieur desquelles peuvent être effectués des contrôles administratifs d’identité ; v. aussi : Cons. const. 27 juill. 2006, no 2006‑540 DC, Loi relative au droit d’auteur, RFDC 2006. 837, note F. Chaltiel consid. no 9).

b) Le Conseil d’État. Il s’agit de l’hypothèse inverse de celle qui précède : c’est le pouvoir réglementaire qui a empiété sur les compétences du Parlement en réglant par décret une question relevant de l’article 34. Nul besoin alors de mettre sur pied une procédure particulière : le règlement est un acte administratif unilatéral, susceptible d’un recours pour excès de pouvoir ; saisi d’un tel recours, le juge administratif annulera l’acte réglementaire pour incompétence.

c) La coordination des jurisprudences. Selon l’article 62, 3e alinéa, de la Constitution, « les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles », et donc au Conseil d’État. Ceci n’exclut cependant pas tout risque de divergences de jurisprudence car le Conseil constitutionnel n’est pas une cour suprême : il n’a pas de compétence pour censurer les décisions du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui s’écarteraient de sa propre jurisprudence. Cependant, en pratique, les divergences de jurisprudence restent rares88.




C

La pratique actuelle

831o Inflation normative et complexification du droit89. Alors que le Constituant avait donné au Gouvernement les moyens de cantonner le législateur dans son domaine réservé, la pratique politique se caractérise au contraire par une véritable « frénésie législative »90. Le besoin de légitimer leurs choix politiques conduit les gouvernements successifs à recourir souvent à la loi « expression de la volonté générale » (DDHC, art. 6) de préférence au pouvoir réglementaire de l’article 37 C. D’un point de vue quantitatif, une inflation législative91 a été maintes fois soulignée – qui s’inscrit d’ailleurs dans un phénomène plus large d’inflation normative auquel participent également les règlements nationaux aussi bien qu’européens. Mais c’est surtout sur le plan qualitatif que sont à déplorer les mésusages de la loi, dont la « force symbolique »92 conduit tant les responsables politiques que l’opinion publique à voir en elle une solution miracle à tous les problèmes.

On a vu ainsi se multiplier ce qu’un Vice-Président du Conseil d’État a appelé « les lois bavardes » c’est-à‑dire, pour reprendre cette fois les propos d’un Président du Conseil constitutionnel, « la loi qui tâtonne, hésite, bafouille, revient à bref intervalle sur le même sujet »93. La conséquence en est une complexification des textes législatifs, avec comme corollaire une dégradation de la sécurité juridique : aussi le Conseil d’État, dans son Rapport public 2006, intitulé, de manière fort significative, « Sécurité juridique et complexité du droit »94, évoque-t‑il, après avoir dénoncé « l’intempérance normative » et « le législateur submergé et contourné », « l’usager égaré » et « les juges perplexes ». On a même vu apparaître des lois dépourvues de portée normative : tel est le cas de ce que l’on a appelé des « lois mémorielles »95 comme la loi du 29 janvier 2001 par laquelle « la France reconnaît le génocide arménien de 1915 » ou encore la loi du 23 février 2005 prévoyant que « les programmes scolaires reconnaissent en particulier le rôle positif de la présence française outre-mer, notamment en Afrique du Nord »96. La Cour de cassation a également dénié tout caractère normatif à l’article 1er de la loi du 21 mai 2001 reconnaissant l’esclavage comme un crime contre l’humanité97.

Ces pratiques ont soulevé de nombreuses et vives critiques, de la part du Conseil d’État (v. not. les études annuelles de 2006 et de 2016, préc.) mais aussi de la doctrine98. Des remèdes ont été proposés : donner toute leur portée aux procédures constitutionnelles en vigueur, changer les méthodes gouvernementales de préparation des réformes, mener des études d’impact de la loi etc. Le Premier ministre par une circulaire du 19 janvier 2006 relative au respect des articles 34 et 37 de la Constitution (JO 21 janv. 2006, p. 1002) a enjoint aux membres du gouvernement de veiller à ce que les projets de loi « soient exempts de toute disposition réglementaire ou non normative ». Dans une autre circulaire du 7 juillet 2011 (JO 8 juill. 2011), il les invite pour « chaque projet de norme nouvelle » – au-delà, donc, des seuls projets de lois – « à un examen de nécessité et de proportionnalité aussi circonstancié que possible, au regard de ses effets prévisibles et des exigences de stabilité des situations juridiques ». Dans le même esprit on se préoccupe de plus en plus, pour reprendre l’expression d’un Président de l’Assemblée nationale, de « repenser la fabrique de la loi »99. Il s’agirait, par exemple, de créer un organe de contrôle des études d’impact ou encore de développer des « clauses de révision » amenant le Parlement à débattre de l’efficacité du dispositif qu’il a adopté dans un certain délai après son entrée en vigueur100. Le Conseil constitutionnel a également réagi. D’une part, il a consacré le principe de clarté et l’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (Cons. const. 29 juill. 2004, no 2004‑500 DC), en vertu desquels « il incombe au législateur… d’adopter des dispositions suffisamment précises afin de prémunir les sujets de droit… contre le risque d’arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer les règles dont la détermination n’a été confiée par la Constitution qu’à la loi » (Cons. const. 21 avr. 2005, no 2005‑512 DC, Loi d’orientation et de programmation pour l’avenir de l’école, consid. no 9). Au regard de ces exigences, le Conseil constitutionnel censure les dispositions dépourvues de toute portée normative101 (Cons. const. 21 avr. 2005, no 2005‑512 DC, préc. ; Cons. const. 21 juin 2018, no 2018‑766 DC, Loi relative à l’élection des représentants au Parlement européen, AJDA 2018. 2199, note Brunet) ou d’une excessive complexité (v. par ex., à propos d’une mesure de plafonnement de certains avantages fiscaux en matière d’impôt sur le revenu : Cons. const. 29 déc. 2005, no 2005‑530 DC, Loi de finances pour 2006, consid. no 77). D’autre part, le Conseil constitutionnel a accepté de procéder, dans le cadre d’un contrôle de la constitutionnalité de la loi avant promulgation (Const., art. 61), à la délégalisation des dispositions prises dans le domaine du pouvoir réglementaire : dans sa décision Loi d’orientation et de programme pour l’avenir de l’école (21 avr. 2005, no 2005‑512 DC, préc.), il constate que plusieurs articles « ont à l’évidence le caractère réglementaire » (considérant 23), ce qui n’emporte pas leur inconstitutionnalité mais permet au Gouvernement de les modifier sans avoir à mettre en œuvre préalablement la procédure de l’article 37, al. 2 (v. ss 82).

S’agissant des règlements, leur élaboration est trop souvent d’une extrême lenteur102 et il arrive même que le pouvoir réglementaire paralyse la mise en œuvre d’une loi en négligeant ou s’abstenant d’adopter les mesures d’application nécessaires. C’est ainsi, par exemple, qu’ont été annulés des refus d’inscription d’étudiants en master au motif que le décret fixant la liste des formations dans lesquelles l’admission pouvait dépendre des capacités d’accueil n’avait pas été adopté (CE, avis, 10 févr. 2016, no 394594, Lebon ; AJDA 2016. 235 ; D. 2016. 536, entretien C. Fortier). Pour contrer cette inertie, le Conseil d’État saisi en ce sens peut annuler le refus du Premier ministre de prendre un décret prévu par la loi et lui enjoindre de l’adopter, éventuellement sous astreinte (CE 28 juill. 2000, France-Nature environnement, AJDA 2000. 959 ; CE, ass., 7 juill. 2004, Danthony, AJDA 2004. 1836). L’adoption des règlements d’exécution dans un délai raisonnable est une obligation dont la violation peut entraîner la responsabilité de l’État (v. par ex. CE 22 oct. 2014, Sté Métropole Télévision, Lebon 312). Mais il se peut aussi que la loi soit suffisamment précise pour que l’adoption du décret ne soit pas nécessaire à son application (CE 25 juin 2014, Syndicat des juridictions financières, Lebon 196). La jurisprudence a d’ailleurs précisé que, lorsque les mesures réglementaires qu’implique l’application de la loi ont été prises mais sont illégales, ce seul fait ne rend pas manifestement impossible l’application de la loi : CE 24 mai 2024, no 474407, SAS Total raffinage France, AJDA 2024. 1088, RFDA 2024. 861, concl. M. Le Coq. Enfin, le Conseil d’État veille, bien évidemment, à ce que les règlements n’altèrent pas les dispositions dont ils sont censés permettre l’application103.

L’abondance, l’hermétisme et l’enchevêtrement des textes applicables à une même matière104 ont fini par obliger les pouvoirs publics à intervenir pour essayer de porter remède à une situation infiniment regrettable.

842o Les lois de simplification105. Un des moyens employés a consisté à adopter des textes tendant à simplifier le droit. Souvent, le Parlement a délégué au gouvernement le pouvoir d’y procéder par ordonnances (L. no 2003‑591 du 2 juill. 2003 ; loi no 2004‑1343 du 9 déc. 2004), suscitant la critique d’une dépossession de la compétence parlementaire106. Surtout, ces lois dites de simplification ont eu tendance à s’accumuler107, contribuant ainsi paradoxalement au phénomène auquel elles devaient remédier… Il n’y a rien de plus compliqué que de simplifier ! Ces initiatives auront au moins permis d’abroger un certain nombre de textes devenus inutiles ou sans objet. Ainsi, la loi no 2007‑1787 du 20 décembre 2007 abroge 133 textes divers, par exemple une loi de 1935 tendant à la répression de la fraude sur le guignolet ! Dans le prolongement de la « mission BALAI » (bureau d’abrogation des lois anciennes et inutiles) mise en place par le Sénat, la loi no 2019‑1332 du 11 décembre 2019, tendant à améliorer la lisibilité du droit par l’abrogation de lois obsolètes, a abrogé une cinquantaine de textes108 et la loi no 2022‑171 du 14 février 2022 en a abrogé 115.

853o La codification109. En regroupant et en organisant les dispositions législatives et réglementaires, la codification répond à l’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi (Cons. const. 17 janv. 2008, no 2007‑561, Code du travail, p. 41)110.

Loin des ambitions réformatrices des grandes codifications napoléoniennes, les codifications-compilations contemporaines111 se bornent, dans la plupart des cas112, à codifier à « droit constant », c’est-à‑dire à mettre en ordre les textes sans toucher au fond sous réserve des adaptations nécessaires à la cohérence et à l’harmonisation des textes. Conçue comme un travail essentiellement technique, cette codification s’effectue le plus souvent par voie d’ordonnances de l’article 38 de la Constitution (v. ss 88), préparées avec le concours de la Commission supérieure de codification. Celle-ci a été créée par décret du 12 septembre 1989 ; présidée par le Premier ministre, elle est chargée de définir une méthodologie et de coordonner l’élaboration des projets de codes par les services ministériels. Un rapport annuel public rend compte de ses travaux. Depuis l’institution de cette commission, un grand nombre de codes ont été adoptés dont certains intéressent de près ou de loin l’action administrative : Code général des collectivités territoriales, des élections, des mines, de l’éducation, de la santé publique, de l’environnement, de l’action sociale et des familles, du patrimoine, de l’entrée et du séjour des étrangers, de l’énergie, de la sécurité intérieure, Code de la propriété des personnes publiques, des relations entre le public et l’administration, de la commande publique, Code général de la fonction publique etc. Au‑delà des textes législatifs et réglementaires, il n’est pas rare que la loi habilitant le gouvernement à codifier par ordonnance vise l’ensemble des « règles », y compris jurisprudentielles, ce qui revêt une importance particulière en matière administrative113. En règle générale, l’ordonnance adoptant la partie législative du Code (articles précédés de la lettre L.) est suivie d’un décret adoptant sa partie réglementaire (articles précédés d’un R. pour les dispositions adoptées par décret en Conseil d’État et, éventuellement, d’un D. pour celles adoptées par décret simple). Les dispositions codifiées se substituent aux textes législatifs et réglementaires d’origine qui sont abrogés.




D

le régime juridique de la loi

86Catégories et procédures d’adoption. En principe, la loi est votée par le Parlement (Const., art. 24). Toutefois, à côté des lois « ordinaires » (votées par le Parlement), existent différentes catégories d’actes législatifs adoptés par d’autres autorités. D’une part, les lois référendaires sont adoptées directement par le Peuple (Const., art. 11) ; au motif qu’elles « constituent l’expression directe de la souveraineté nationale », le Conseil constitutionnel se refuse à en contrôler la constitutionnalité, que ce soit avant promulgation (Cons. const. 6 nov. 1962, no 62‑20 DC, GDCC no 13) ou après par la voie d’une question prioritaire de constitutionnalité (Cons. const. 25 avr. 2014, no 2014‑392 QPC, Province Sud de Nouvelle-Calédonie). D’autre part, les ordonnances prises par le Gouvernement sur habilitation du Parlement (Const., art. 38) acquièrent valeur législative après leur ratification (v. ss 91). Les lois du pays de la Nouvelle-Calédonie constituent – à la différence de celles de la Polynésie française, qui sont des actes administratifs – une catégorie particulière d’actes législatifs114. La plupart des lois résultent de projets de lois préparés par le Gouvernement et délibérés en Conseil des ministres, après avis du Conseil d’État qui joue ainsi un rôle important dans l’élaboration de la loi (Const., art. 39). Sa saisine pour avis a d’ailleurs été étendue, à titre facultatif, pour les propositions de loi dans le cadre de la révision constitutionnelle de 2008 qui a notamment visé à faciliter l’initiative législative des parlementaires115. Ces avis du Conseil d’État sont aujourd’hui systématiquement rendus publics116. Le souci d’améliorer la qualité de la loi a également conduit à faire obligation au Gouvernement d’accompagner les projets de loi d’une étude d’impact, qui expose notamment l’articulation du projet avec le droit européen et son impact sur l’ordre juridique en vigueur et l’évaluation des conséquences économiques, financières, sociales et environnementales, ainsi que des coûts et bénéfices financiers attendus (L.O. no 2009‑403 du 15 avr. 2009, art. 8)117. Mais le bilan en est décevant, les études d’impact étant trop souvent bâclées et leur champ d’application étant limité, faute de concerner également les amendements, y compris gouvernementaux, et les propositions de loi118.

87Effets de l’entrée en vigueur d’une loi. Aux termes de l’art. 1er du Code civil la loi entre en vigueur à la date qu’elle fixe ou, à défaut, le lendemain de sa publication ; toutefois l’entrée en vigueur des dispositions qui nécessitent des mesures d’application est reportée à la date d’entrée en vigueur de celles-ci (v. ss 101). Il n’y a pas de désuétude de la loi : elle reste en vigueur jusqu’à son abrogation qui peut être expresse ou implicite, lorsqu’une disposition législative nouvelle contredit ses dispositions sans pour autant l’abroger formellement119.

Selon l’article 2 du Code civil, « la loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a pas d’effet rétroactif » ; Ce texte ayant seulement valeur législative, le législateur peut y déroger, sauf pour les lois pénales de fond plus sévères car « nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit » (DDHC, art. 8). Toutefois, en remettant en cause des situations légalement constituées et les règles applicables à des procès en cours, la rétroactivité de la loi porte atteinte au droit au procès équitable (CEDH, art. 6 § 1) et à la séparation des pouvoirs (DDHC, art. 6) ; c’est pourquoi il faut, pour la justifier, d’impérieux motifs d’intérêt général (CE, sect., avis, 18 juill. 2006, Ka, Lebon 356, concl. Vallée) et elle ne saurait remettre en cause des décisions de justice passées en force de chose jugée (Cons. const. 11 juin 2010, no 2010‑2 QPC, RFDC 2011. 869, note X. Magnon, RTD civ. 2010. 517, note P. Puig)120. Inversement, le législateur ne peut pas se lier lui-même en prévoyant l’intervention d’une loi ultérieure : CE 27 juin 2016, AJDA 2016. 1960.

Longtemps, la loi promulguée a été considérée comme un acte incontestable. Tardivement introduit, en France, par la Constitution de 1958, le contrôle de constitutionnalité des lois ne devait au départ pouvoir s’exercer qu’avant promulgation (Const., art. 61). Mais le dogme de la perfection de la loi promulguée s’est effrité avec l’admission d’un contrôle de conventionnalité des lois (v. ss 108). Plus rien ne justifiait dès lors l’absence de contrôle de constitutionnalité après promulgation, contrôle qui fut instauré en 2008 avec la question prioritaire de constitutionnalité (v. ss 107).






§ 7


Les ordonnances de l’article 38121


88Présentation. Il y a, dans la Constitution de 1958, quatre sortes « d’ordonnances » : – celles de l’article 92 qui permettait au Gouvernement, dans les quatre mois suivant la promulgation de la Constitution, de mettre en place les institutions de la Ve République122 ; – celles de l’article 47 et de l’article 47‑1 permettant, le cas échéant, au Gouvernement de mettre en œuvre la loi de finances ou la loi de financement de la sécurité sociale si celle‑ci n’a pas été votée dans les délais prévus par la Constitution ; – celles de l’art. 74‑1 permettant au gouvernement d’étendre à l’outre-mer et à la Nouvelle-Calédonie, avec les adaptations nécessaires, les dispositions de nature législative applicables en métropole123 ; – celles de l’article 38 qui sont, sous une appellation nouvelle, la constitutionnalisation des décrets-lois de la IIIe
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La 30¢ édition de ce Précis, fidéle & I'ambition de ses fondateurs, vise &
donner une présentation aussi claire que rigoureuse du droit administrafif
francais.

Produit d'une histoire singuliére nourrie par une conception volontariste
de l'intérét général, le droit administratif est fait d'un ensemble normatif
complexe, articulant normes nationales, européennes et infernationales.
Sa mise en ceuvre s'inscrit dans une temporalité de plus en plus breve, le
juge administratif ne devant plus seulement dire le droit a posteriori mais
aussi prévenir les atteintes aux libertés, notamment dans des contextes de
crises, voire ordonner que soient prises les mesures que le respect du droi
exige, par exemple en matiére environnementale.

Cet ouvrage intéresse donc, au-deld des étudiantes et des étudiants des
aculiés de droit et des instituts d'études politiques auxquels il est d'abord
desting, toutes celles et tous ceux qui veulent s'initier & une discipline au
cceur des enjeux de société.

I rend compte des deux finalités assignées au droit administratif, & savoir
permetire & |'administration d'accomplir ses missions d'intérét généra
et protéger les droits et libertés des administrés. A cette fin, il aborde
successivement le principe de légalité, les missions de I'administration
police administrative et service public), ses actes juridiques unilatéraux ef
contractuels, les contréles juridictionnels et non juridictionnels dont elle fai
‘objet et I'engagement de sa responsabilité.

Jean Waline (1933-2022) fut professeur & I'Université Robert Schuman
de Strasbourg et président de cette Université.

Gabriel Eckert est professeur & |I'Université de Strasbourg et directeur
de I'Institut de Recherches Carré de Malberg.

Etienne Muller est professeur & I'Université de Strasbourg.

Lefebvre Dalloxz
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