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Préface

			De nombreux concours administratifs comportent une épreuve écrite ou orale de « droit public » ; cette matière est au programme de plusieurs parcours universitaires.

			Son champ est potentiellement très vaste, et plusieurs traités ne suffiraient pas à en épuiser les charmes. Pierre Bourdon a choisi d’en exposer l’essentiel, à l’exclusion de certains aspects relevant du droit administratif spécial (fonction publique, droit administratif des biens, droit de l’urbanisme), sous forme de 50 fiches facilement accessibles, touchant des questions aussi diverses et actuelles que la police administrative, le contrôle de légalité que – en théorie au moins – les préfectures doivent opérer sur les actes des collectivités territoriales, le régime du contrat administratif, la question prioritaire de constitutionnalité et la composition du Conseil constitutionnel, l’existence éventuelle d’un État européen…

			Ces fiches s’ordonnent autour du rappel, en trois ou quatre points, de l’essentiel de la matière, et d’une synthèse en rubriques adossée à un schéma permettant de mémoriser le contenu de la fiche. Elles sont heureusement complétées, pour chacun des thèmes, par un exercice et son corrigé (dissertation, cas pratique, commentaire d’arrêt, commentaire de texte ou commentaire d’images, questions à choix multiple ou à réponse courte), qui permet de donner un caractère « pratique » au contenu « théorique » des fiches : le lecteur peut ainsi avoir une idée précise de la manière dont ses connaissances juridiques, rehaussées le cas échéant des réflexions personnelles que le sujet appelle, doivent être restituées pour coller aux attentes des examinateurs.

			Ce format est ainsi particulièrement adapté aux candidats aux concours de la fonction publique, désireux d’avoir une première approche de la matière. Il l’est également pour les étudiants qui pourraient être rebutés par la complexité des manuels « classiques » de droit constitutionnel ou de droit administratif, par exemple parce que l’enseignement des sciences juridiques n’est pas l’horizon principal des études qu’ils suivent – c’est le cas notamment pour les élèves des Instituts d’études politiques ou des écoles de commerce, ou dans les universités des étudiants en Administration économique et sociale – ou parce qu’ils n’ont pas encore les outils leur permettant de s’engager dans une compréhension approfondie des différentes branches du droit public – c’est le cas par exemple des personnes inscrites en capacité de droit. Il l’est enfin pour tous ceux qui, nombreux, sont candidats à un emploi d’agent contractuel offert par une administration, et qui entendent préparer au mieux leur entretien avec les agents titulaires de cette administration chargés du recrutement. Quelle que soit la fonction à laquelle ils se destinent, les candidats à un emploi dans l’administration, pourvu par concours ou par contrat, sont tenus de connaître les principes structurants du fonctionnement de l’État et des services publics.

			La deuxième édition de l’ouvrage de Pierre Bourdon, à jour notamment du Brexit et des conséquences contentieuses de la crise sanitaire du covid-19, leur offre, dans un langage simple, rigoureux et clair, l’outil par lequel ils peuvent acquérir les connaissances de base leur permettant de réussir cet entretien ou l’épreuve de droit public « général » proposée au concours ou à l’examen.

			Paul Cassia

			Professeur à l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

		


		
			INTRODUCTION

			Il est devenu presque banal de dire que le droit public est incontournable dans la vie des citoyens et des administrés.

			Un phénomène plus récent pourrait être nommé « l’ouverture du droit public ». En effet, les discussions sur la matière intéressent de plus en plus les citoyens et les administrés.

			Jusqu’à une époque récente, les questions de droit public avaient une place assez restreinte dans le débat public. Les discussions concernaient essentiellement les questions constitutionnelles relatives aux institutions de l’État (par ex., la réforme de la durée du mandat du Président de la République). Elles ne passionnaient pas toujours les foules (le référendum sur le quinquennat en septembre 2000 n’a attiré que 30,19 % des électeurs, moins du tiers).

			Ce temps paraît révolu. Des questions de droit public nombreuses et variées, tant en droit constitutionnel qu’en droit administratif, ont régulièrement un retentissement important, en particulier dans les journaux. Au cours des douze derniers mois, les sujets concernant l’État (mesures insuffisantes contre la pollution de l’air) ont notamment côtoyé ceux relatifs aux collectivités territoriales (élections municipales et communautaires) ou aux administrés (hausse des frais d’inscription à l’Université). Mais c’est surtout la crise sanitaire liée à l’épidémie de covid-19 qui a mis en avant le rôle et la place des juridictions administratives.

			L’importance de ces questions doit certainement beaucoup à la place occupée par le juge administratif et le Conseil constitutionnel dans la Société. Il faut dire que l’accès à ces juridictions est nettement plus ouvert qu’il ne l’a été. Des voies de recours ont été créées devant le juge administratif (cf. not. la loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives) et devant le Conseil constitutionnel (la question prioritaire de constitutionnalité). Les nouveaux recours ont contribué à renforcer la place des juges concernés. L’immobilier lui-même en témoigne ! Les juridictions administratives et le Conseil constitutionnel ont tendance à s’étendre. Au cours des années 2000, Nîmes (2006) et Toulon (2008) puis Montreuil (2009) ont vu s’installer un nouveau tribunal administratif, Versailles une nouvelle cour administrative d’appel (2004). Prochainement, une nouvelle cour administrative d’appel sera créée à Toulouse (ouverture prévue fin 2021). Avec l’arrivée de la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a quant à lui rénové sa « salle des séances » (2011), avant que soit ouverte une toute nouvelle « salle d’audience » pour accueillir les justiciables et les avocats dans de meilleures conditions (2012).

			Le rôle du juge dans la Société est d’autant plus important que les droits fondamentaux des citoyens et des administrés se sont développés et qu’il revient au juge de leur donner des effets concrets. Pour s’en tenir au Conseil d’État et à ses décisions récentes, on peut citer les affaires liées à l’épidémie de covid-19 qui ont conduit le Conseil d’État à contrôler les règles du confinement (cf. par ex. l’ordonnance n° 439674 du 22 mars 2020) ou censurer l’utilisation de drones par la préfecture de police de Paris pour surveiller la population (ordonnance n° 440442 du 18 mai 2020). Les décisions rendues dans ces litiges ont mêlé le droit au respect de la vie et la liberté d’aller et venir, pour l’une, « le droit au respect de la vie privée qui comprend le droit à la protection des données personnelles » et la liberté d’aller et venir, pour la seconde. Est-ce une cause ou une conséquence de l’importance de ces décisions et du rôle du juge ? Quoi qu’il en soit, les juridictions s’emploient à médiatiser leurs décisions par le biais de « communiqués de presse » et parfois même, depuis récemment, à l’occasion de « déclarations à la presse ». Et les affaires concernées peuvent aussi avoir un écho au-delà des frontières nationales. Après les décisions rendues par le Conseil d’État sur l’affaire « Lambert » en 2015 et 2019, la Cour européenne des droits de l’Homme a été saisie par des membres de la famille éponyme. En vain. La CEDH a rejeté leurs requêtes (cf. not. CEDH, 5 juin 2015, Lambert contre France, Rec. CEDH, III).

			Le droit public s’est ainsi « ouvert » et ce phénomène le rend encore plus incontournable.

			L’objectif du présent ouvrage est de donner les clefs de compréhension des notions et règles les plus importantes du droit public. Pour élémentaires qu’elles soient, ces notions et règles sont essentielles pour comprendre les questions de droit public les plus complexes. L’ouvrage peut donc intéresser tous les citoyens et les administrés. Mais il devrait plus particulièrement intéresser les étudiants qui souhaitent avoir une première approche de la matière. Pour les mêmes raisons, les candidats à certains concours de la fonction publique qui ont choisi la matière à l’écrit ou à l’oral peuvent trouver un intérêt à sa lecture.

			Après avoir expliqué la notion de droit public (fiches 1 et 2), trois notions fondamentales du droit public seront examinées en détail :

			–	l’État (fiche 3) ;

			–	la Constitution (fiche 4) ;

			–	et l’Administration (fiche 5).

			Ces notions sont la base des deux grandes matières du droit public :

			–	le droit constitutionnel (fiches 6 à 19) ;

			–	et le droit administratif (fiches 20 à 47).

			En guise d’ouverture, le droit public sera confronté au droit européen afin d’observer les effets de ce dernier sur le droit constitutionnel et le droit administratif (fiches 48 à 50).

		


		
			PARTIE I

			La notion 
de droit public

		


		
			Fiche 1

			Le droit

			► Les objectifs de la fiche

			• Maîtriser la notion de droit

			• Comprendre l’utilité du droit pour l’individu et dans la Société

			• Distinguer les principales branches du droit

			1.	La notion de droit

			Le droit peut être défini, avec le Professeur Gérard Cornu, comme un « ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membrese la société » (Vocabulaire juridique, 10e éd., PUF, coll. Quadrige, Paris, 2014, p. 373).

			En effet, toute Société se crée grâce à l’accord des individus qui ont la volonté de vivre ensemble. Les règles de droit ont pour objectif principal d’assurer l’existence de la vie sociale. Ubi societas ibi jus dit l’adage latin (il y a du droit dans toute Société).

			L’édiction des règles de droit, c’est-à-dire leur création, peut prendre différentes formes. Les règles sont généralement issues de la volonté de l’ensemble des membres de la Société. C’est la démocratie, c’est-à-dire que le peuple (demos en grec) commande (cratos en grec). Au sein du Parlement français, les représentants du peuple votent la  loi (cf. fiche 16). Au contraire, les règles peuvent également provenir de la volonté d’un seul membre de la Société (la monocratie), de quelques-uns (l’oligarchie), des  religieux (la théocratie), des riches (la ploutocratie), voire d’une élite (l’aristocratie).

			En démocratie, la sanction des règles de droit, c’est-à-dire leur application à des situations concrètes, appartient en dernier ressort au juge. Ainsi, les membres de la Société appliquent quotidiennement les règles de droit. Mais le juge a le dernier mot en cas de litige.

			2.	Les règles de droit

			Les règles de droit, que l’on appelle aussi « normes juridiques », sont les prescriptions ayant un caractère obligatoire pour les personnes qui en sont les destinataires.

			Les règles juridiques ont leur source dans des textes, tels que la Constitution (cf. fiche 4), les lois (cf. fiche 16) ou les décrets (cf. fiche 37). On parle de « source écrite ». En droit français, les sources sont exclusivement écrites depuis la Révolution de 1789.

			Au contraire, les règles peuvent n’être écrites dans aucun texte et résulter de la coutume. On parle de « source non écrite » ou de « source coutumière ». Au Royaume-Uni, le droit est plutôt coutumier. Mais le droit écrit a eu tendance à s’y développer sous l’influence du droit de l’Union européenne. La séparation du RU et de l’UE (« brexit ») en 2020 ne devrait pas remettre en cause cette tendance. Au sein de la société internationale, la coutume est une des sources du droit international appliquées par la Cour internationale de justice (CIJ) à côté des traités (cf. art. 38 du statut de la CIJ). Lorsque le juge français est saisi d’une question de droit international concernant, par exemple, l’adoption d’un enfant, il peut appliquer la « coutume internationale » (cf. CE, 23 juillet 2012, Association enfance et familles d’adoption, req. n° 347677).

			3.	Les branches du droit

			Le droit peut s’intéresser à tous les biens et toutes les personnes au sein de la Société. En conséquence, la matière juridique est d’autant plus complexe que les biens, les personnes et la Société elle-même se complexifient. Pour faciliter la compréhension du droit, les règles juridiques peuvent être regroupées en fonction d’un ou de plusieurs critères. Chaque regroupement est appelé « branche du droit ».

			Le critère peut être celui de l’intérêt protégé par les règles concernées. On peut alors distinguer le droit de l’environnement, le droit de la consommation, voire le droit de la concurrence.

			Un autre critère peut être celui du lieu d’application des règles concernées. On peut alors distinguer le droit français, le droit allemand, le droit belge, mais aussi le droit de l’Union européenne.

			En droit français, on distingue généralement deux grandes branches du droit en fonction des personnes à qui les règles de droit s’appliquent en priorité. Il s’agit du droit privé et du droit public. À titre principal, le droit privé concerne les personnes privées, tandis que le droit public concerne les personnes publiques.

			Éléments d’approfondissement

			–	CAILLOSSE Jacques, « Droit public-droit privé : sens et portée d’un partage académique », AJDA, 1996, pp. 955-964.

			–	EISENMANN Charles, « Droit public, droit privé », RDP, 1952, pp. 903-979.

			–	JESTAZ Philippe, Le droit, 8e éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, Paris, 2014, 170 p.

			–	RIVERO Jean, « Droit public et droit privé : conquête ou statu quo », D., 1947, C., pp. 69-72.

			
Les indispensables

			• Toute Société repose sur un accord des individus qui ont la volonté de vivre ensemble.

			• Le droit a pour objectif principal de garantir l’existence de la vie en Société.

			• Les règles de droit sont les prescriptions obligatoires pour les personnes qui en sont les destinataires.

			• La démocratie suppose que le pouvoir vienne initialement du peuple et donc que ce dernier donne son accord aux règles de droit, au moins par l’intermédiaire de représentants.

			• Les règles de droit peuvent être écrites ou non écrites.

			• Les règles de droit français sont en principe des règles écrites qui ont donc leur source dans des textes (par ex., décrets, lois, Constitution).

			• Le droit public et le droit privé sont les deux grandes branches qui structurent le droit français.

			• Le droit essentiellement applicable aux personnes publiques est le droit public.

			
				
					[image: ]
				

			

			 001_schema

			DE L’INDIVIDU AU DROIT



		


		
			Fiche 2

			Le droit des personnes publiques

			► Les objectifs de la fiche

			• Distinguer les personnes publiques par rapport aux personnes privées

			• Comprendre les spécificités des personnes publiques

			• Percevoir la nécessité du droit public

			1.	La notion de personne publique

			La personne publique doit être distinguée de la personne privée. Mais l’une et l’autre sont des personnes juridiques, c’est-à-dire des personnes susceptibles d’être titulaires de droits et soumises à des devoirs (par ex., gérer un patrimoine, conclure un contrat, agir en justice).

			Les deux catégories de personnes privées sont :

			–	les personnes physiques, c’est-à-dire les individus ;

			–	les personnes morales, telles que les sociétés ou les associations.

			Les principales catégories de personnes publiques sont :

			–	l’État ;

			–	les collectivités territoriales, c’est-à-dire les communes, les départements, les régions, les collectivités d’outre-mer et les collectivités à statut particulier ;

			–	les établissements publics, tels que les écoles, les collèges, les lycées, les universités, les hôpitaux ou l’Établissement français du sang (EFS) ; depuis le 1er janvier 2020, la Société nationale des chemins de fer (SNCF) n’est plus un EP, mais une société anonyme ;

			–	les autorités indépendantes, telles que le Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA) ou le Défenseur des droits.

			Les personnes publiques sont souvent appelées « personnes de droit public » et les personnes privées « personnes de droit privé » en raison des règles de droit qui s’appliquent prioritairement à elles. L’application du droit public aux personnes publiques se justifie par les spécificités de ces personnes.

			2.	Les spécificités des personnes publiques

			Les personnes publiques ont au moins deux spécificités qui les distinguent des personnes privées : leurs missions et leur rayonnement.

			D’une part, les personnes publiques ont des missions spécifiques. Elles ont vocation à défendre l’intérêt général, c’est-à-dire l’intérêt des personnes privées et des personnes publiques. En principe, les personnes privées ne sont pas contraintes de poursuivre l’intérêt général et peuvent ne poursuivre que leur intérêt purement personnel.

			D’autre part, les personnes publiques ont un rayonnement spécifique. Elles exercent leurs missions d’intérêt général sur un territoire (souvent étendu) et une population (souvent nombreuse). En principe, les personnes privées ont un rayonnement nettement plus réduit. Elles ne sont pas non plus obligées d’exercer leurs activités sur un territoire et une population donnés.

			La conséquence de ces deux spécificités, c’est la nécessité d’un droit spécial pour les personnes publiques.

			3.	La nécessité d’un droit adapté aux spécificités 
des personnes publiques

			Les spécificités des personnes publiques nécessitent, tout d’abord, des règles d’organisation adaptées. Ainsi, la Constitution prévoit des institutions adaptées aux missions et au rayonnement de l’État : le Gouvernement et le Parlement (cf. art. 20 à 33 de la Constitution). En comparaison, les personnes privées disposent également d’institutions adaptées à leurs activités, telles que les sociétés commerciales (cf. art. L. 210-1 du Code de commerce) ou les associations (cf. loi du 1er juillet 1901).

			Les spécificités des personnes publiques nécessitent, ensuite, des règles de fonctionnement adaptées. En démocratie, la loi est votée par les citoyens ou par l’intermédiaire de leurs représentants. Ainsi, la Constitution contient des règles sur les référendums et les élections des députés et sénateurs (cf. art. 11 et 24 de la Constitution).

			Enfin, les spécificités des personnes publiques nécessitent des règles d’action adaptées. Ainsi, le maintien de l’ordre public peut supposer de restreindre les libertés des personnes privées à titre exceptionnel (cf. CE, 19 mai 1933, Benjamin, Rec., p. 541). Le service public doit être accessible à tous les citoyens (cf. CE Section, 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire, Rec., p. 151).

			Le droit constitutionnel et le droit administratif sont les deux branches principales du droit public qui regroupent les règles d’organisation, de fonctionnement et d’action adaptées aux personnes publiques et, notamment, à l’État et à l’Administration.

			Éléments d’approfondissement

			–	Travaux de l’Association française pour la recherche en droit administratif (AFDA), La personnalité publique, Litec, coll. Colloques, Paris, 2007, 256 p.

			–	Travaux de l’AFDA, La puissance publique, Litec, coll. Colloques, Paris, 2011, 314 p.

			
Les indispensables

			• Une personne juridique est toute personne susceptible d’être titulaire de droits et soumises à des devoirs.

			• Les deux catégories principales de personnes juridiques sont les personnes publiques et les personnes privées.

			• Les personnes privées sont soit des personnes physiques, soit des personnes morales.

			• Les principales catégories de personnes publiques sont l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics et les autorités indépendantes.

			• Les missions et le rayonnement des personnes publiques sont les deux spécificités qui justifient l’application d’un droit spécial à ces personnes.

			• Le droit public regroupe les règles d’organisation, de fonctionnement et d’action adaptées à leurs missions et à leur rayonnement.

			• Les missions d’intérêt général des personnes publiques impliquent de prendre en compte l’intérêt des personnes publiques et l’intérêt des personnes privées.

			• Les personnes publiques exercent chacune leurs compétences sur un territoire et une population déterminés.
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			Questions à choix multiple

			►	Répondre aux dix questions suivantes.

			Les questions peuvent appeler plusieurs réponses qui ne figurent pas toutes dans les fiches qui précèdent. L’exercice est ainsi l’occasion de développer encore les connaissances du lecteur.

			1.	Qu’implique en principe la personnalité juridique ?

			a.	pouvoir agir en justice

			b.	avoir le droit de vote

			c.	être libre de contracter

			d.	se voir reconnaître des droits fondamentaux

			2.	Quel est le caractère d’un État où le pouvoir appartient à une seule personne ?

			a.	démocratique

			b.	monocratique

			c.	monarchique

			d.	dictatorial

			3.	Laquelle de ces catégories de textes n’est pas en théorie une source du droit ?

			a.	le décret

			b.	la loi

			c.	la circulaire

			d.	l’arrêté

			4.	Comment qualifie-t-on une pratique qui, tout en étant spécifique à certaines personnes ou certains lieux, n’est jamais une norme juridique ?

			a.	un fait juridique

			b.	un usage

			c.	une tradition

			d.	une coutume

			5.	Comment qualifie-t-on une pratique qui, tout en étant transmise depuis un temps immémorial, n’est jamais une norme juridique ?

			a.	un fait juridique

			b.	un usage

			c.	une tradition

			d.	une coutume

			6.	Comment qualifie-t-on une pratique répétée qui constitue une norme juridique ?

			a.	un fait juridique

			b.	un usage

			c.	une tradition

			d.	une coutume

			7.	Laquelle de ces personnes n’est pas une personne publique ?

			a.	une association de gestion d’une piscine municipale

			b.	la Ville de Paris

			c.	la Régie autonome des transports parisiens (RATP)

			d.	la Société des Eaux de Marseille

			8.	Quelles sont les caractéristiques du droit public ?

			a.	les règles de droit ne sont pas favorables aux personnes privées

			b.	l’adaptation aux spécificités des personnes publiques

			c.	c’est l’une des deux branches principales du droit français

			d.	l’application aux seules personnes publiques

			9.	Qu’est-ce que l’intérêt général ?

			a.	l’intérêt des seules personnes publiques

			b.	l’intérêt de l’ensemble des personnes privées

			c.	l’intérêt des personnes publiques et des personnes privées

			d.	l’intérêt de l’État

			10.	Laquelle de ces matières n’appartient pas au droit public en France ?

			a.	le droit constitutionnel

			b.	le droit civil

			c.	le droit administratif

			d.	les finances publiques

			e.	le droit pénal

			Corrigé

			• Question 1 : a et c

			• Question 2 : b

			• Question 3 : c

			• Question 4 : b

			• Question 5 : c

			• Question 6 : d

			• Question 7 : a et d

			• Question 8 : b et c

			• Question 9 : c

			• Question 10 : b et e

		


		
			PARTIE II

			Les notions fondamentales du droit public

		


		
			Fiche 3

			L’État

			► Les objectifs de la fiche

			• Maîtriser la définition de la notion d’État

			• Connaître les fonctions et formes essentielles de l’État

			• Situer la place et le rôle de l’État dans la Société

			1.	Les critères de l’État

			L’État est une institution politique et juridique dotée i) de la souveraineté, ii) d’une population et iii) d’un territoire.

			i.	La souveraineté est le pouvoir de commander, d’être obéi et, à défaut d’être obéi, de punir et même de contraindre. La souveraineté de l’État est exercée par les autorités de l’État, au premier rang desquelles figure le Gouvernement. Le pouvoir souverain est exercé au profit de la population de l’État.

			ii.	La population détermine l’existence de l’État d’un point de vue humain. La population de l’État correspond à l’ensemble des citoyens (cf. fiches 6 et 7) qui lui sont rattachés. Nation (cf. Emmanuel-Joseph Sieyès) et Peuple (cf. Jean-Jacques Rousseau) sont des notions employées pour symboliser l’unité de la population. La souveraineté de l’État est exercée au profit de la population sur le territoire de l’État.

			iii.	Le territoire détermine l’existence de l’État d’un point de vue géographique. Le territoire de l’État correspond à l’étendue géographique sur laquelle le pouvoir souverain de l’État est exercé au profit de sa population. Il recouvre souvent un pays (par ex., le Brésil, la Chine, la France). Mais il arrive encore aujourd’hui que l’État recouvre une aire géographique plus modeste, telle qu’une ville que l’on appelle généralement « cité-État » (par ex., Monaco, Singapour, le Vatican).

			2.	Les fonctions de l’État

			Montesquieu distingue trois fonctions de l’État dans L’Esprit des lois (1748) : la « puissance législative » (i), la « puissance exécutrice » (ii) et la « puissance de juger » (iii).

			i.	Le pouvoir législatif a pour fonction essentielle de créer les lois. Il est en principe exercé par le Parlement (cf. fiche 16), c’est-à-dire par les représentants de la population. Le pouvoir législatif contrôle également le pouvoir exécutif.

			ii.	Le pouvoir exécutif a pour fonction essentielle d’appliquer les lois. Il est en principe exercé par le Gouvernement (cf. fiche 13), lequel est dirigé par le Premier ministre (régime parlementaire) ou par le chef de l’État (régime présidentiel). Le pouvoir exécutif détermine et conduit également la politique de l’État, c’est-à-dire les actions à mener au sein de la Société.

			iii.	Le pouvoir judiciaire a pour fonction essentielle de contrôler l’application des lois. Il est exercé par les juges. En France, on distingue trois catégories de juges. Le juge judiciaire (par ex., la Cour de cassation) est spécialisé dans les litiges portant sur des questions de droit privé (cf. fiche 1). Le juge administratif (par ex., le Conseil d’État) est spécialisé dans les questions de droit administratif (cf. fiches 28 à 30). Le juge constitutionnel (par ex., le Conseil constitutionnel) est spécialisé dans les questions de droit constitutionnel (cf. fiches 17 à 19).

			3.	Les formes de l’État

			L’État est unitaire (i), fédéral (ii) ou mixte (iii).

			i.	L’État unitaire n’a qu’un seul ordre juridique (par ex., la Chine, la France, l’Indonésie, l’Italie, le Royaume-Uni). Ainsi, il existe une Constitution et des pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire uniques. Toutefois, l’État peut déléguer à des personnes publiques (par ex., les régions, les départements, les communes) une partie du pouvoir exécutif (la décentralisation, comme en France), voire, également, une partie du pouvoir législatif (la régionalisation, comme en Espagne et au Royaume-Uni). La Justice est toujours rendue au nom de l’État.

			ii.	L’État fédéral est une union d’États dotée de plusieurs ordres juridiques : celui de l’État fédéral forme un ordre supérieur ; ceux des entités fédérées (ou États fédérés) forment chacun un ordre inférieur (par ex., l’Allemagne, le Brésil, les Émirats arabes unis, les États-Unis, la Russie). Ainsi, une Constitution et des pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire existent tant au niveau fédéral que dans chacune des entités fédérées.

			iii.	L’État mixte est unitaire et fédéral (par ex., l’Australie, le Canada). Des collectivités dépendent de la Constitution et des pouvoirs de l’État (par ex., les Territoires australiens, les Territoires fédéraux canadiens). D’autres collectivités ont une Constitution et des pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire qui leur sont propres (par ex., les États australiens, les Provinces canadiennes).

			Éléments d’approfondissement

			–	CARRE DE MALBERG Raymond, Contribution à la théorie générale de l’État, 2 t., Sirey, Paris, 1920 et 1922, 837 et 638 p.

			–	CHEVALLIER Jacques, L’État, 2e éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, Paris, 2011, 121 p.

			–	TROPER Michel, Pour une théorie juridique de l’État, PUF, coll. Léviathan, Paris, 1994, 358 p.

			
Les indispensables

			• Trois éléments définissent l’État : la souveraineté, la population, le territoire.

			• La souveraineté de l’État (pouvoir suprême) est exercée au profit de sa population (ensemble des citoyens) et sur son territoire (étendue géographique).

			• Les fonctions de l’État sont législatives, exécutives et judiciaires.

			• Le pouvoir législatif crée les lois, le pouvoir exécutif les applique et le pouvoir judiciaire contrôle leur application.

			• Le pouvoir législatif est exercé par le Parlement, le pouvoir exécutif par le Gouvernement, le pouvoir judiciaire par les juges.

			• La forme de l’État peut être unitaire, fédérale ou mixte.

			• L’État unitaire n’a qu’un seul ordre juridique, l’État fédéral en a plusieurs, l’État mixte est un croisement de l’État unitaire et de l’État fédéral.
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			LES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE L’ÉTAT



		


		
			Fiche 4

			La Constitution

			► Les objectifs de la fiche

			• Maîtriser la définition de la notion de Constitution

			• Situer la place et le rôle de la Constitution par rapport aux autres normes juridiques

			• Connaître la structure générale d’une Constitution

			1.	La notion de Constitution

			La Constitution recouvre l’ensemble des règles de droit les plus importantes concernant l’État et, plus particulièrement, les pouvoirs au sein de l’État. La Constitution peut être abordée de différents points de vue.

			La Constitution est généralement « formelle ». Elle consiste en un document écrit et adopté selon une procédure particulière et plus rigoureuse que la procédure législative ordinaire. Au contraire, la Constitution peut être « uniquement matérielle » comme au Royaume-Uni. Des règles constitutionnelles y existent, sans toutefois faire l’objet d’un document écrit et adopté selon une procédure particulière. Les règles constitutionnelles sont essentiellement coutumières, mais on peut aussi les trouver dans des lois ordinaires.

			La Constitution est généralement « rigide », c’est-à-dire que sa procédure de modification est plus rigoureuse que la procédure de modification d’une loi ordinaire (par ex., les Constitutions de la IVe et de la Ve République). Au contraire, la Constitution peut être « souple », ce qui signifie que sa modification n’est pas plus difficile que la modification d’une loi ordinaire (par ex., la Constitution de la IIIe République).

			Dans tous les cas, la Constitution est la plus importante norme juridique adoptée par l’État.

			2.	La suprématie de la Constitution 
sur les autres normes juridiques

			La Constitution d’un État est la norme suprême adoptée au sein de cet État. Toutes les règles juridiques adoptées par les autorités publiques doivent être conformes aux règles constitutionnelles. Les arrêtés, décrets et lois ne peuvent contenir une disposition contraire à la Constitution. Le juge judiciaire (par ex., la Cour de cassation) et le juge administratif (par ex., le Conseil d’État) sont habilités à écarter un arrêté ou un décret inconstitutionnel. Mais seul le Conseil constitutionnel peut écarter une loi contraire à la Constitution.

			Malgré tout, les normes internationales, tels que les traités, sont en principe supérieures aux Constitutions des États. Dans le cas contraire, tout État pourrait invoquer sa propre Constitution pour se dispenser d’appliquer une norme internationale. Ainsi, le droit de l’Union européenne prime le droit des États-membres de l’Union, y compris les Constitutions (CJCE, 15 juillet 1964, Costa contre ENEL, Rec. CJCE, p. 1149). La jurisprudence française n’a jamais consacré cette primauté du droit international (cf. not. CE Assemblée, 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres, Rec., p. 368). La Constitution française dispose pourtant que « La République française […] se conforme aux règles du droit public international » (al. 14 du préambule de la Constitution de 1946).

			3.	Le contenu du texte constitutionnel

			La Constitution peut avoir un contenu « restreint ». Elle ne prévoit alors que les règles concernant les autorités principales de l’État que sont les autorités exécutive (par ex., le Premier ministre), législative (par ex., le Parlement) et judiciaire (par ex., les juges). Ces règles portent généralement sur l’attribution du pouvoir (l’élection ou la nomination des autorités) et l’exercice du pouvoir (les droits et les devoirs des autorités). Ainsi, la Loi fondamentale pour la République fédérale d’Allemagne dispose que le Chancelier fédéral est élu par le Bundestag (art. 63) et qu’il peut démissionner à condition que son successeur ait été élu (art. 67).

			La Constitution peut avoir un contenu « étendu ». Elle prévoit alors également des règles protectrices des droits fondamentaux des individus. Les autorités de l’État doivent les respecter. La Constitution française contient un préambule dans lequel sont mentionnés trois textes protecteurs des droits fondamentaux :

			–	la déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, laquelle contient des droits civils et politiques (par ex., l’art. 11 : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de l’Homme ») ;

			–	le préambule de la Constitution de 1946, lequel contient des droits économiques et sociaux (par ex., l’al. 7 : « Le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ») ;

			–	la charte de l’environnement de 2004, laquelle contient des droits environnementaux (par ex., l’art. 1er : « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé »).

			Éléments d’approfondissement

			–	MATHIEU Bertrand, Constitution : rien ne bouge et tout change, Lextenso, Paris, 2013, 192 p.

			–	VERPEAUX Michel, La Constitution, Dalloz, coll. Connaissance du droit, Paris, 2008, 138 p.

			–	ZARKA Jean-Claude, Les Constitutions de la France, Lextenso, Paris, 2013, 48 p.

			
Les indispensables

			• La Constitution d’un État recouvre les règles juridiques les plus importantes organisant cet État et, notamment, les pouvoirs au sein de l’État.

			• La Constitution est la norme suprême de l’État, sous réserve des normes du droit international.

			• Toutes les règles juridiques adoptées par les autorités publiques de l’État doivent être conformes aux règles constitutionnelles.

			• La Constitution est « formelle » ou « uniquement matérielle » selon qu’elle fait, ou non, l’objet d’un document écrit et adopté selon une procédure particulière.

			• La Constitution est « rigide » ou « souple » en fonction de la rigueur de sa procédure de modification.

			• La Constitution est « restreinte » si elle concerne les autorités principales de l’État et « étendue » si elle s’intéresse aussi aux droits des individus.

			• Le préambule de la Constitution française fait référence à trois textes protecteurs des droits des individus : la déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, le préambule de la Constitution de 1946, la charte de l’environnement de 2004.
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			LES CARACTÉRISTIQUES DE LA CONSTITUTION FRANÇAISE



		


		
			Fiche 5

			L’Administration

			► Les objectifs de la fiche

			• Maîtriser la définition de la notion d’Administration

			• Connaître les fonctions et structures essentielles de l’Administration

			• Situer la place et le rôle de l’Administration par rapport à l’État

			1.	La notion d’Administration

			L’Administration a deux sens en droit public.

			Le premier sens du terme « Administration » est fonctionnel. Étymologiquement, le terme vient du latin « administrare » qui signifie « servir ». L’Administration est au service du pouvoir exécutif dont elle dépend. Comme le pouvoir exécutif, l’Administration a aussi vocation à servir les administrés. Dans tous les cas, elle doit poursuivre l’intérêt général.

			Un autre sens du terme « Administration » est organique. Le terme désigne l’organisation structurée qui regroupe l’ensemble des agents publics (par ex., les fonctionnaires, les non-titulaires, les vacataires). Plus largement, l’Administration englobe l’ensemble des personnes publiques (par ex., l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics, les autorités indépendantes) et même, pour certains auteurs, les personnes privées participant à l’action administrative (par ex., les ordres professionnels et les fédérations sportives).

			2.	Les fonctions de l’Administration

			On peut classer les fonctions de l’Administration en trois catégories apparues au fil de l’Histoire.

			i.	L’Administration-puissance publique. Elle a deux fonctions. En premier lieu, l’Administration a vocation à faire appliquer les lois votées par le Parlement. À cette fin, elle peut édicter des actes administratifs (par ex., des arrêtés). En second lieu, l’Administration est en charge de la police, c’est-à-dire qu’elle doit prévenir les troubles à l’ordre public (cf. fiches 34 à 36).

			ii.	L’Administration-service public. Depuis le début du XXe siècle, l’Administration est devenue une grande productrice de services, tels que l’eau, l’électricité, le gaz, les transports, les télécommunications ou les postes (cf. fiches 31 à 33). Depuis les années 1990, de grands établissements publics sont privatisés (par ex., France Télécom, EDF-GDF). L’Administration conserve un contrôle sur ces services (par ex., participation au capital de l’entreprise privatisée, réglementation des services).

			iii.	L’Administration-régulatrice. Depuis les années 1980, l’Administration se préoccupe davantage de garantir les grands équilibres de la Société, notamment dans les domaines économique, social et environnemental. Des autorités administratives ont vocation à garantir ces grands équilibres en fonction de leur domaine de spécialité (par ex., l’Autorité de la concurrence, l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes).

			3.	Les structures de l’Administration

			Il faut distinguer les administrations de l’État (i), les administrations des collectivités territoriales (ii) et les administrations spécialisées (iii).

			i.	Les administrations de l’État sont placées sous l’autorité du Gouvernement (cf. art. 20 de la Constitution). Elles ont leur siège dans les ministères situés dans la capitale de l’État (les administrations centrales). Mais administrer un État tout entier est difficile depuis un seul lieu. Les services des ministères ont des relais dans plusieurs endroits du territoire (les administrations déconcentrées).

			ii.	Les administrations des collectivités territoriales sont placées sous l’autorité du maire, du président du département ou du président de la région. Elles ont leur siège dans la commune ou, en ce qui concerne le département et la région, dans le chef-lieu de leur territoire. Les grandes communes, les départements et les régions ont, eux aussi, des relais dans un ou plusieurs endroits de leur territoire (les administrations annexes).

			iii.	Des administrations spécialisées dans une activité peuvent être créées par l’État ou par une collectivité territoriale (par ex., les établissements publics, les groupements d’intérêt public). L’administration spécialisée est placée sous l’autorité, soit du Gouvernement, soit de la collectivité territoriale qui l’a créée. Elle a toutefois une autonomie par rapport au Gouvernement ou à la collectivité territoriale dont elle dépend. D’ailleurs, les administrations spécialisées ont généralement leur siège dans un lieu distinct des administrations de l’État et des collectivités territoriales.

			Éléments d’approfondissement

			–	BIGOT Grégoire, L’Administration française – Politique, droit et société, 2 t., LexisNexis, coll. Manuel, Paris, 2014, 397 et 500 p.

			–	DELAMARRE Manuel, L’administration et les institutions administratives, La Documentation française, coll. Découverte de la vie publique, Paris, 2008, 200 p.

			–	GONOD Pascale, MELLERAY Fabrice, YOLKA Philippe (dir.), Traité de droit administratif, 2 t., Dalloz, coll. Traités, Paris, 2011, 841 et 711 p.

			
Les indispensables

			• L’Administration est une organisation structurée qui a vocation à servir le pouvoir exécutif et les administrés.

			• L’intérêt général est le guide de l’action administrative.

			• Historiquement, l’Administration exerce des activités de puissance publique : faire appliquer les lois votées par le Parlement ; prévenir les troubles à l’ordre public.

			• Le XXe siècle a vu le développement des activités de service public.

			• Depuis les années 1980, l’Administration exerce aussi des activités de régulation en vue de garantir les grands équilibres de la Société.

			• L’État et les collectivités territoriales ont chacun leur propre administration.

			• Certaines administrations sont spécialisées dans une activité administrative déterminée.
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			LES STRUCTURES ET FONCTIONS DE L’ADMINISTRATION



		


		
			Dissertation

			►	Peut-on se passer d’une Constitution protectrice des droits fondamentaux ?

			Corrigé

			Les droits fondamentaux de l’individu font l’objet de protections multiples. On les trouve dans la jurisprudence (européenne, constitutionnelle, administrative et judiciaire), les traités et, même, dans la Constitution.

			La Constitution contient l’ensemble des règles de droit les plus importantes concernant l’État et, plus particulièrement, les pouvoirs au sein de l’État. Elle a un contenu « restreint » si elle ne prévoit que les règles d’attribution et d’exercice du pouvoir par les autorités principales de l’État (par ex., le Premier ministre, le Parlement, les juges). Tel est le cas du Royaume-Uni (qui n’a d’ailleurs pas de Constitution formelle). La Constitution peut avoir un contenu « étendu » et prévoir également des règles protectrices des droits fondamentaux des individus. Tel est le cas en Allemagne, en Chine, aux États-Unis et en France.

			Les droits fondamentaux, parfois appelés « droits de l’Homme » ou « libertés fondamentales », sont avant tout un ensemble de droits reconnus aux individus. Ces droits sont fondamentaux d’un point de vue matériel et, en conséquence, du point de vue de leur source. En effet, ces droits sont considérés comme essentiels, ce qui justifie qu’ils bénéficient d’un haut niveau de protection juridique. La plupart des auteurs sont d’accord pour considérer que les droits fondamentaux sont les droits consacrés à un niveau supra législatif (supérieur aux lois), par exemple dans les traités ou dans les Constitutions.

			L’on distingue généralement trois catégories (ou « générations ») de droits fondamentaux : les droits civils et politiques, les droits économiques et sociaux et, enfin, les droits environnementaux. Ces droits ont été consacrés en France par la déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 (1re génération), le préambule de la Constitution de 1946 (2e) et la charte de l’environnement de 2004 (3e). Ces trois textes sont mentionnés dans le préambule de la Constitution de 1958, dont le Conseil constitutionnel a consacré la valeur constitutionnelle en 1971 (CC, 16 juillet 1971, Loi relative au contrat d’association, déc. n° 71-44 DC).

			Il ne faut pas confondre les droits fondamentaux et les libertés publiques. Ces dernières sont, en vertu de l’article 34 de la Constitution, des libertés consacrées dans les lois votées par le Parlement. Contrairement aux libertés publiques, la protection constitutionnelle est presque consubstantielle à la notion de droits fondamentaux.

			La protection des droits fondamentaux dans la Constitution leur assure un haut niveau de protection juridique. En outre, les règles de procédure constitutionnelle offrent aux droits fondamentaux une meilleure protection démocratique. Toutefois, la protection constitutionnelle des droits fondamentaux n’est pas suffisante. La seule mention de ces droits dans la Constitution peut ne pas suffire à les protéger en pratique. Une autorité de contrôle est donc nécessaire pour garantir la protection constitutionnelle. Enfin, il ne faut pas écarter d’autres sources du droit, telles que les traités. Ils sont, eux aussi, susceptibles d’offrir un haut niveau de protection juridique aux droits fondamentaux.

			Ainsi, la protection des droits fondamentaux par la Constitution est nécessaire (I), mais elle n’est pas suffisante (II).

			I. La nécessité de protéger les droits fondamentaux dans la Constitution

			A. La nécessité d’un haut niveau de protection juridique

			Les droits fondamentaux ont un caractère essentiel pour les individus. Ils leur assurent une protection de leur liberté en général (art. 1er, 2 et 4 de la déclaration de 1789) et, notamment, de leurs libertés de conscience (art. 10) et d’expression (art. 11).

			C’est parce qu’ils ont un caractère essentiel que les droits fondamentaux doivent être protégés au plus haut niveau de la hiérarchie des normes. À défaut d’une telle protection, les pouvoirs publics, en particulier les pouvoirs exécutif et législatif, pourraient y porter atteinte. Les lois votées par le Parlement et les décrets édictés par le Gouvernement et le Président de la République sont inférieurs à la Constitution. En conséquence, la Constitution est de nature à mettre les droits fondamentaux hors d’atteinte par rapport aux pouvoirs publics.

			La Constitution assure également une meilleure protection démocratique des droits fondamentaux.

			B. La nécessité d’un haut niveau de protection démocratique

			La démocratie suppose que les règles de droit soient issues de la volonté des citoyens. Cette volonté peut s’exprimer directement (par le biais du référendum) ou indirectement (par l’intermédiaire de représentants élus par le peuple).

			Si on la compare à des textes ayant une valeur juridique inférieure (par ex., les lois ou les décrets), la Constitution offre souvent une meilleure protection démocratique. En effet, d’un côté, un décret peut être édicté et modifié sous la seule signature du Président de la République et, ou, d’un ou plusieurs membres du Gouvernement (cf. not. art. 13 de la Constitution). De l’autre, la loi est généralement votée par le Parlement à la majorité des suffrages exprimés par ses membres (cf. art. 45). De façon plus rigoureuse et plus démocratique, la Constitution est en principe adoptée par les citoyens de l’État à l’occasion d’un référendum. En outre, le texte constitutionnel a souvent un caractère rigide, ce qui signifie que sa modification est plus complexe que la modification d’une loi ou d’un décret. La Constitution peut être modifiée en France, soit par référendum, soit par un vote des 3/5 des membres du Parlement réunis en Congrès (cf. art. 89).

			La Constitution offre aussi une meilleure protection démocratique par rapport à d’autres textes ayant une valeur juridique importante (par ex., les traités). En effet, les traités sont généralement adoptés et modifiés par les États ou les organisations internationales (par ex., l’Union européenne ou l’Organisation des nations unies), sans que les citoyens des États n’interviennent directement. En revanche, on l’a vu à l’instant, la Constitution est en principe adoptée et modifiée par les citoyens ou leurs représentants.

			Si nécessaire qu’elle soit, la protection constitutionnelle des droits fondamentaux n’est pourtant pas suffisante.

			II. L’insuffisance de la protection des droits fondamentaux par la Constitution

			A. La nécessité d’un contrôle de constitutionnalité

			La seule mention des droits fondamentaux dans la Constitution peut ne pas suffire à les protéger. Les pouvoirs publics peuvent méconnaître les dispositions constitutionnelles, sans que quiconque n’y trouve quelque chose à redire. C’est la raison pour laquelle une autorité doit contrôler la conformité à la Constitution des décisions prises, notamment, par les autorités politiques et administratives.

			Un contrôle de constitutionnalité, effectué par un juge, existe dans la plupart des États dont la Constitution fait référence aux droits fondamentaux. En France, le Conseil constitutionnel est chargé de contrôler la constitutionnalité des lois votées par le Parlement. À l’occasion de son contrôle, le Conseil peut sanctionner une loi qui viole la Constitution. Le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) a même pour objet de sanctionner la violation des droits fondamentaux. On l’appelle donc parfois « contrôle de fondamentalité ». En effet, l’article 61-1 de la Constitution dispose que tout justiciable peut soutenir « qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit ». Il ne peut s’agir que des droits fondamentaux puisque, pour le reste, la Constitution contient des règles d’attribution et d’exercice du pouvoir par les autorités principales de l’État.

			En outre, le caractère essentiel des droits fondamentaux nécessite qu’ils bénéficient d’une protection complémentaire.

			B. La nécessité d’une protection complémentaire des droits fondamentaux en dehors de la Constitution

			La protection des droits fondamentaux dans la Constitution n’est pas, par elle-même, suffisante. Elle peut nécessiter l’intervention d’une autorité, le juge, pour garantir leur protection. Toutefois, cette autorité de contrôle, comme les autres pouvoirs publics, peut, non pas porter atteinte aux droits fondamentaux, mais ne pas les protéger suffisamment. D’autres textes offrant un haut niveau de protection juridique sont nécessaires pour compléter la protection constitutionnelle des droits fondamentaux. Les traités conclus par les États ont en principe une valeur juridique supérieure à celle des lois et des décrets (cf. not. art. 55 de la Constitution). Ils sont donc de nature à garantir un haut niveau de protection juridique en faveur des droits fondamentaux. Plusieurs traités protègent actuellement les droits fondamentaux. Comme pour la Constitution, une autorité exerce un contrôle en vue de garantir le respect de ces droits.

			Parmi les traités les plus connus, on peut citer la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (CEDH, 47 États parties en 2020). Il existe aussi, d’une part, un pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP, 168 États parties en 2015, 173 en 2020) et, d’autre part, un pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC, 164 États parties en 2015, 170 en 2020). Le respect des obligations imposées aux États par ces traités est contrôlé par plusieurs autorités. La CEDH et le PIDCP sont contrôlés, quasiment depuis leur origine, par la Cour européenne des droits de l’Homme (pour la CEDH) et le Comité des droits de l’homme des nations unies (pour le PIDCP). Le PIDESC ne fait l’objet d’un contrôle que depuis 2013, contrôle d’ailleurs facultatif pour les États parties au traité. Enfin, les juges nationaux (en France, les juges administratif et judiciaire) peuvent également exercer un contrôle de conformité des actes administratifs et législatifs au regard des traités.
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