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Partie introductive
Le droit administratif français
En 1887, Édouard Laferrière affirme : « Le droit administratif répond à deux idées : l’idée d’Administration, l’idée de Droit. À la première, se rattache l’étude de l’Organisation administrative […]. À la seconde, se rattache l’étude du Contentieux administratif […] » (Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 1re éd. 1887-1888, Introduction, p. XI). Définir le droit administratif supposerait donc de cerner la signification d’administration, dans la mesure où, au regard de son objet, le droit administratif peut être conçu comme le droit applicable à l’administration publique. C’est l’idée d’Administration. Mais le droit administratif peut être aussi appréhendé au regard de son contenu, à savoir comme un corps de règles juridiques. C’est l’idée de droit. Alors, le droit administratif peut être compris dans un sens large ou dans un sens restreint. La première hypothèse est celle où le droit administratif est le droit de l’Administration, c’est-à-dire l’ensemble des règles juridiques qui déterminent les cadres de l’organisation et qui régissent l’action de l’administration publique, qui, en d’autres termes, permettent l’accomplissement de la fonction administrative. La seconde hypothèse ne considère pas les personnes auxquelles s’applique le droit administratif, mais envisage les règles spéciales, différentes du droit privé, qui sont appliquées par les juridictions de l’ordre administratif, distinctes des juridictions de l’ordre judiciaire. Ces règles forment un ensemble autonome, bien qu’il ne s’applique pas seul à l’administration publique, le droit privé pouvant également lui être applicable ; elles constituent au sens strict le droit administratif. On parle aussi de l’autonomie du droit administratif.
À suivre Édouard Laferrière, deux principales perspectives mériteraient donc d’être retenues afin de définir le droit administratif, celle de l’Administration, celle du droit. Or, une telle approche n’est guère satisfaisante : non seulement ces perspectives sont respectivement inexactes ou équivoques, mais, de surcroît, elles semblent reléguer les rapports qu’entretiennent le droit et l’Administration. Ces derniers permettent pourtant de saisir tout à la fois la vocation et la particularité du droit administratif, ainsi que la place singulière qu’occupe cette branche du droit en France. Pour saisir en quoi le droit administratif figure au cœur des rapports du droit et de l’Administration, à travers l’étude de son enracinement et des défis contemporains auxquels il fait face, il est nécessaire de cerner au préalable ce que recouvre son objet, l’administration publique. Ces éléments introductifs mobilisent un certain nombre de notions et de questions qui seront approfondies dans des développements ultérieurs de l’ouvrage.



Titre 1 - L’administration publique, objet du droit administratif
Chapitre 1 - L’administration publique,ensemble d’activités
Chapitre 2 - L’Administration publique,organisation
Titre 2 - Le droit administratif : conditions d’émergence et de développement
Chapitre 1 - La juridiction administrative
Chapitre 2 - Le droit administratif


Titre 1
L’administration publique, objet du droit administratif
Dans le langage courant, le mot administration revêt des significations multiples. Il désigne ainsi tout à la fois des lieux (là où travaillent des personnes qui administrent), des organes (l’administration des domaines, l’administration d’une entreprise ou d’une société, l’administration de l’opéra…), des activités (de manière générale, c’est l’action d’administrer des affaires, des biens, des personnes… par exemple, l’administration d’un patrimoine).
Bien que l’on oublie souvent de préciser l’objet que l’on a en vue en droit administratif, c’est-à-dire que l’on parle d’administration, alors qu’est en jeu la seule administration publique, c’est bien cette dernière dont il est question. La rigueur devrait en outre conduire à réserver le mot Administration (avec une majuscule) lorsque l’on aborde l’Administration comme un ensemble d’organes ou de services, et celui d’administration (avec une minuscule) lorsqu’on l’envisage comme l’activité consistant à gérer les affaires publiques. Autrement dit, l’administration publique peut être envisagée de deux points de vue, qui doivent d’ailleurs être combinés : ou bien elle est définie comme une organisation, ou bien encore comme un ensemble d’activités.





  

  Chapitre 1

    L’administration publique, ensemble d’activités

  
    
      
        
          L’essentiel

          D’un point de vue matériel, l’Administration exerce des fonctions en vue de satisfaire un certain nombre de besoins d’intérêt général : il s’agit d’assurer le maintien de l’ordre public et les autres besoins d’intérêt général. Tel est le but de son action, qu’elle poursuit sous l’autorité ou le contrôle du gouvernement.

        

        

    

    
      Section 1 –

      Le but

      Les activités prises en charge par l’Administration visent à satisfaire l’intérêt général. Classiquement, l’on isole, au sein de cet ensemble d’activités, le maintien de l’ordre public : il constitue bien la satisfaction de l’intérêt général, mais présente des particularités qui expliquent une telle présentation.

      
        § 1 –

        Le maintien de l’ordre public

        Dans son acception la plus simple, assurer le maintien de l’ordre public, c’est assurer le maintien de la paix au sein d’un groupe humain. Le maintien de l’ordre est aussi la base nécessaire sur laquelle on peut rechercher la prospérité, le bien-être pour le plus grand nombre. D’un point de vue juridique, et si l’on s’en tient aux données du droit positif, l’ordre public comprend plusieurs composantes, principalement tirées du dispositif de l’article L. 2212-2 du Code général des collectivités territoriales (CGCT). Cet article indique que la police « a pour objet d’assurer le bon ordre, la sûreté, la sécurité et la salubrité publiques ». La trilogie qui en est déduite (tranquillité, sécurité et salubrité publiques) énoncée dès la fin du XIXe siècle, connaît aujourd’hui une extension, tant du fait des conditions de l’application de ses éléments, que des compléments qui lui sont annexés (v. p. ➜).

        Les autorités en charge de l’ordre public sont diverses. Parmi elles, le Parlement vote les lois et les juridictions en assurent la sanction.

        Le maintien de l’ordre public fait également intervenir les autorités administratives, et c’est même la première finalité des activités de l’Administration, activité désignée sous l’expression de « police administrative ». Cette dernière a principalement en charge la prévention des troubles à l’ordre public.

      

      
        § 2 –

        Les autres finalités d’intérêt général

        La notion d’intérêt général est, abstraitement, complexe à cerner.

        Cette complexité tient tout d’abord au fait que sa détermination dépend de considérations tenant à l’espace et au temps. Autrement dit, un besoin peut être considéré comme d’intérêt général dans un État et ne pas l’être dans un autre (par exemple, la protection sociale n’est pas assurée dans tous les États du monde), l’être à une époque et non à une autre (dans la France du XIXe siècle, la santé, le sport ou la culture n’étaient pas tenus pour des besoins d’intérêt général). Cette circonstance explique d’une part qu’il n’existe pas de besoin qui soit, par nature, un besoin d’intérêt général ; d’autre part, l’idée que l’activité administrative a pour finalité l’intérêt général doit être relativisée en ce sens qu’il s’agit de l’intérêt général tel qu’il est apprécié ici et maintenant, dans un certain contexte historique, dans un État donné, dans un certain régime, par le gouvernement du moment. Car qualifier un besoin de « besoin d’intérêt général » dépend en fait de la volonté des gouvernants : ces besoins sont ceux que l’autorité politique décide ou non de prendre en charge (en tout ou partie).

        Ensuite, la complexité tient à la signification de l’expression même d’intérêt général. En quoi un intérêt peut-il être caractérisé de « général » ?

        – D’un côté, l’intérêt général peut désigner les besoins qui sont communs à une collectivité donnée. En France, l’enseignement fondamental est bien « général » en ce sens. Cependant, un intérêt peut être général alors même qu’il ne concerne que les besoins d’une partie seulement de la collectivité, voire d’un nombre peu important d’individus : les politiques menées en faveur des personnes âgées tendent à satisfaire un intérêt général, alors même que toute la collectivité n’est pas constituée de personnes âgées. A priori, cet intérêt général serait donc un intérêt particulier (celui des personnes âgées). Pourtant, dans les deux hypothèses (ensemble d’une collectivité ou fraction d’une collectivité), l’on a bien à faire à un intérêt général, dans cette mesure où l’autorité politique a décidé de prendre en charge cet intérêt.

        – D’un autre côté, il existe des besoins communs à une collectivité, qui ne sont pas considérés comme des besoins d’intérêt général, et dont personne ne conteste pourtant qu’ils satisfont des besoins collectifs. Il en est ainsi, par exemple, de la fourniture du pain par les boulangers ou du service d’entretien et de réparation des véhicules par les garagistes, activités dont ceux qui les prennent en charge peuvent tirer un profit, en raison justement du caractère collectif du besoin qu’elles tendent à satisfaire, qui permet de dégager un tel profit.

        L’intérêt général est donc une notion essentiellement politique, dont l’appréciation incombe d’abord au pouvoir politique (et notamment au législateur).

        Son intervention est mue principalement par deux types de considérations.

        – Il peut s’agir de venir compenser l’absence ou la défaillance de l’initiative privée, laquelle a en vue la réalisation d’un profit. Or, si l’initiative privée ne permet pas d’apporter une réponse à ce qui est apprécié comme un besoin, parce qu’elle ne peut en tirer un profit, alors l’autorité politique décide d’intervenir.

        – D’autres motifs peuvent justifier la décision d’intervenir, et alors même que l’initiative privée n’ignore pas le besoin considéré, pour des raisons idéologiques. L’exemple le plus topique est sans doute la mise en place à la fin du XIXe siècle, par les lois dites Ferry, de l’école publique, laïque, gratuite et obligatoire, conçue comme devant participer à la construction de la République. On peut également se référer, dans un mouvement inverse, au retour à l’initiative privée de la prise en charge de certains besoins lors de la privatisation des chemins de fer ou de l’énergie.

      

    

    
    
      Section 2 –

      Les modes d’exercice

      Lorsqu’il est décidé par les gouvernants d’intervenir pour satisfaire l’intérêt général, l’autorité politique peut procéder de deux manières, qui ne sont pas exclusives l’une de l’autre.

      Son intervention peut se traduire par l’adoption d’une réglementation : par exemple, des règles juridiques sont adoptées afin d’assurer la sauvegarde de l’environnement. Elle peut aussi se traduire par d’autres types de mesures, relevant de la régulation ou du droit souple (v. p. ➜).

      Elle peut encore consister en la prise en charge de prestations, soit directement, soit indirectement (par exemple par l’attribution d’une aide apportée à une activité). Dans cette dernière hypothèse, on parle de service public.

      À ce stade, le service public peut aussi être compris comme une activité d’intérêt général, assurée ou assumée par une personne publique, et soumise au moins partiellement à un régime juridique de droit public. Dire d’une activité d’intérêt général qu’elle est assurée ou assumée par une personne publique impose quelques précisions. Ces activités administratives sont placées dans la sphère de compétence du pouvoir exécutif, et, en vertu de l’article 20 de la Constitution du 4 octobre 1958, « le Gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation. Il dispose de l’administration […] ». Or, c’est selon des modes différenciés que ces activités sont prises en charge. Elles peuvent l’être sous l’autorité du gouvernement, comme c’est le cas par exemple de l’activité de défense nationale, qui correspond à une administration d’État ; elles peuvent l’être également par des structures autonomes dotées de la personnalité juridique, mais placées sous le contrôle du gouvernement, parmi lesquelles, principalement, les collectivités territoriales infra-étatiques (région, département, commune…) ou les établissements publics (Université, nombre d’établissements culturels…).

    

    




  

  Chapitre 2

    L’Administration publique, organisation

  
    
      
        
          L’essentiel

          D’un point de vue organique, l’Administration est un ensemble de structures relevant de personnes morales, structures au sein desquelles exercent des personnes physiques. Ces dernières, lorsqu’elles appartiennent à l’Administration, n’agissent pas pour leur propre compte, mais pour celui des organes des personnes morales.

        

        

    

    
      Section 1 –

      Les personnes physiques

      L’on pense en premier lieu, car ils sont souvent assimilés à l’Administration elle-même, aux fonctionnaires, à savoir des agents nommés et titularisés dans un grade de la hiérarchie administrative. Il existe pourtant d’autres personnes physiques agissant pour le compte des personnes morales, dont les statuts sont divers : agents contractuels, auxiliaires, préfet, membres du gouvernement, mais aussi élus (président de la République, exécutifs locaux, président d’établissement public…). Cet ensemble peut être désigné comme regroupant des agents administratifs.

      Au-delà de leur diversité statutaire, il y a lieu d’isoler parmi ces agents administratifs ceux qui ont la qualité d’autorité administrative, ce qui signifie qu’ils sont titulaires d’une compétence qui leur permet d’accomplir des actes juridiques (créant des droits et obligations pour leurs destinataires). En effet, les attributions des uns et des autres de ces agents administratifs sont plus ou moins importantes, plus ou moins étendues, et seulement certains d’entre eux se voient reconnaître une compétence : il en est ainsi, par exemple, du Premier ministre ou d’un préfet, d’un maire, du président d’une Université, ou encore d’instances collégiales, tel un conseil départemental.

    

    
    
      Section 2 –

      Les personnes morales

      Il s’agit de sujets de droits et d’obligations, qui ne sont pas des personnes physiques, qu’on a pu assimiler à une fiction bien que leur réalité ne soit pas douteuse. On en trouve dans le champ du droit privé (associations de la loi de 1901 par exemple), comme dans celui du droit public (commune, établissement public, certaines autorités indépendantes…). Les missions administratives sont prises en charge par des personnes morales de droit public (dites personnes publiques) comme elles peuvent aussi l’être par des personnes morales de droit privé (dites personnes privées), même si le régime juridique applicable n’est pas identique (v. p. ➜).

      Il existe différentes manières d’aborder ces personnes morales, soit au regard de la collectivité qu’elles représentent, soit au regard de l’activité qu’elles assument.

      Tout d’abord, il peut s’agir de collectivités, c’est-à-dire de groupements humains, lesquels peuvent être appréhendés soit par rapport à un territoire donné (celui de l’État, celui d’une collectivité territoriale infra-étatique), soit par rapport à une profession (les ordres professionnels). À cet égard, il y a lieu de dissocier les collectivités qui sont dotées de la personnalité juridique (région, département, commune), des circonscriptions administratives, qui certes sont déterminées par rapport à un territoire, mais qui sont dépourvues de personnalité juridique et donc d’organes propres (canton, arrondissement, académie, région militaire…).

      Ensuite, ces personnes morales peuvent correspondre à une activité donnée. On peut livrer ici deux exemples : s’agissant de l’activité de l’enseignement supérieur, de la recherche et de la formation professionnelle, l’on trouve les Universités, qui sont des établissements spécialisés, ou encore, s’agissant de l’activité sportive, certaines associations chargées d’une mission d’intérêt général. C’est partant de ces approches que l’on oppose, au sein de l’Administration, les collectivités territoriales aux institutions spécialisées, opposition qui guide l’étude de l’organisation administrative (v. p. ➜ s.).

      On peut caractériser les personnes publiques par les éléments suivants :

      – leur condition de création, qui suppose une décision d’une autorité politique ;

      – leur objet, qui entre dans les activités d’intérêt général à la charge des pouvoirs publics ;

      – leur mode de gestion, qui implique un contrôle par des autorités politiques élues ;

      – les règles de droit applicables qui relèvent, au moins en partie, du champ du droit administratif.

      Ce point de vue organique peut conduire à définir l’Administration comme étant constituée de toutes les personnes morales (de droit public comme de droit privé) assumant une activité administrative. À cette approche très large, est souvent préférée une conception plus étroite qui exclut du champ de l’Administration les personnes privées, et ce bien qu’elles interviennent dans l’action administrative. Autrement dit, au sens organique étroit, l’administration publique est l’ensemble des personnes publiques qui n’existent que pour incarner l’intérêt public. Alors la définition organique de l’Administration reste en marge de la définition matérielle de l’Administration ; si l’on veut faire coïncider les approches matérielle et organique de l’administration publique, il faut retenir une définition organique large, à savoir : l’administration publique est ensemble d’activités qui tendent au maintien de l’ordre public et à la satisfaction des autres besoins d’intérêt général, accomplies sous l’autorité ou le contrôle du Gouvernement ; elle est aussi un ensemble de personnes, physiques ou morales, chargées d’accomplir les fonctions administratives.

       

      Cette présentation succincte de l’administration publique, prise dans son sens organique et son sens matériel, appelle une remarque : après avoir posé la proposition selon laquelle le droit administratif est le droit applicable à l’administration publique, il faut immédiatement se rétracter, au moins partiellement. En effet, une telle proposition n’est certes pas inexacte mais est insuffisamment précise pour être totalement vraie. Ainsi, comme il sera étudié plus loin, une part importante de l’activité administrative échappe à l’emprise du droit administratif, le droit privé pénétrant dans la sphère des services publics, notamment des services publics à caractère industriel et commercial (gestion privée des services publics). De même ce n’est que lorsqu’ils assument une fonction administrative que les organes étatiques sont soumis au droit administratif : bien qu’ils constituent des services publics, la justice ou la législation échappent largement à l’application du droit administratif. La délimitation du droit administratif au regard de son objet manque donc de rigueur, alors même qu’elle permet de donner une vue d’ensemble de son champ de description.

      Le droit administratif reconnaît des pouvoirs importants aux autorités administratives afin qu’elles puissent remplir leur mission de satisfaction de l’intérêt général. C’est pourquoi il semble « impossible, en bonne raison et en bonne justice, d’assimiler l’État à un simple particulier » (conclusions E. David sur T. confl. 8 févr. 1873, Blanco, R. 61). Le droit administratif se présente aussi comme un droit d’inégalité, un droit de prérogatives (parmi lesquelles le pouvoir d’action unilatérale, les pouvoirs reconnus dans l’exécution des contrats administratifs, le pouvoir d’exécution forcée). Cependant, ces pouvoirs ne sont exercés, au moins dans un État de droit, que dans le cadre des normes juridiques qui protègent les libertés contre l’arbitraire administratif. Par suite, l’action administrative est placée en permanence sous la menace d’un contrôle juridictionnel qui est toujours possible, puisque toute personne intéressée par une mesure excédant les pouvoirs de son auteur peut la soumettre à la sanction du juge. L’Administration se trouve aussi soumise à un certain nombre de sujétions qui lui impose d’intervenir dans la mesure nécessaire à l’accomplissement de sa mission ; elle est tenue d’agir conformément aux différents éléments de l’ordre juridique qu’exprime le principe de légalité (ou principe de juridicité).

      En conséquence, le droit administratif apparaît comme assurant l’articulation entre les nécessités de l’action administrative, justifiée par l’intérêt général, et celles de sa limitation, en vue de la protection des administrés.

      Les relations qu’entretiennent le droit et l’Administration permettent aussi de saisir la substance même du droit administratif : à travers son élaboration historique, le droit administratif apparaît comme constituant tout à la fois un instrument de l’action administrative et un instrument de soumission de l’Administration au droit.

      
        
          
            Pour aller plus loin
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Titre 2
Le droit administratif : conditions d’émergence et de développement
L’on présente souvent l’existence du droit administratif en France comme une conséquence de la Révolution française, et plus précisément comme une conséquence de la proclamation du principe cher à Montesquieu de la séparation des pouvoirs. Cependant, dès le XIXe siècle, des juristes tel Dareste (La justice administrative en France, 1862) ont montré que le droit administratif trouve son origine dans l’ancien droit. Bien que ce débat soit aujourd’hui largement dépassé (J.-L. Mestre, Introduction historique au droit administratif français, PUF, 1985 et no spécial RFDA de 1990), la période révolutionnaire constitue sans nul doute une fracture dans l’évolution du droit administratif français. Mais c’est surtout la constance, à travers les siècles et les régimes politiques, qu’il convient de relever, montrant combien le droit administratif n’est pas né d’un « miracle » comme l’ont prétendu certains (P. Weil, Le droit administratif, PUF, coll. « Que sais-je ? »), mais plutôt d’un « coup de force historique » (P. Legendre, Trésor historique de l’État en France, Fayard).
Un rapide retour sur le passé peut permettre de comprendre pourquoi, en France plus que dans les autres États, le droit administratif a pris l’ampleur qui est la sienne pour en faire l’une des caractéristiques du système juridique français ; il permet en outre de saisir ses traits distinctifs et les conditions d’établissement du régime administratif qui repose sur l’application d’un droit propre à l’Administration (le droit administratif) et la soumission de cette dernière à une juridiction spéciale (la juridiction administrative).





  

  Chapitre 1

    La juridiction administrative

  
    
      
        
          L’essentiel

          Le régime administratif français puise sa source dans l’histoire, et plus spécifiquement dans la tradition de centralisation administrative qui provoque le développement d’une justice administrative. Si ses fondations sont multiples, la construction progressive de la justice administrative procède d’une adaptation constante aux changements de son environnement juridique et politique, imposant un mouvement constant de rénovation.

        

        

    

    
      Section 1 –

      Les fondations

      Au risque de la caricature, puisqu’il est difficile de décrire en quelques lignes plusieurs siècles d’histoire sans l’altérer, il est néanmoins possible de mettre en évidence à grands traits les deux principaux phénomènes susceptibles d’expliquer l’importance du régime administratif français. En effet, la centralisation administrative a eu pour corollaire, et peut être surtout pour correctif, le développement de la justice administrative. Quelques repères relatifs à ce mouvement peuvent être livrés pour ces temps que sont l’Ancien Régime, la période révolutionnaire, puis le Consulat et l’Empire, qui précèdent l’ancrage républicain de la juridiction administrative.

      
        § 1 –

        L’Ancien Régime

        
          I –

          Confusion des pouvoirs et unité nationale

          Dans la monarchie, la souveraineté réside dans la seule personne du roi. C’est lui qui exerce toutes les fonctions de l’État : il est à la fois législateur, gouvernement, juge, administrateur. Une confusion des pouvoirs s’opère à son profit. Le monarque a cependant délégué à des compagnies judiciaires, les Parlements (ancêtres de nos juridictions judiciaires), le soin d’assurer certaines de ces tâches. Ainsi, et à titre d’illustration, ce sont les Parlements qui enregistrent les ordonnances royales ou qui exercent des compétences juridictionnelles. D’un point de vue juridique, le roi demeure titulaire des fonctions exercées par les Parlements, ce qui explique qu’il puisse toujours évoquer les affaires portées devant ces derniers. Toutefois, dans les faits, les Parlements acquièrent au fil du temps une grande puissance, laquelle est malmenée en vue d’assurer l’unité nationale.

          En effet, sous Louis XIII, Richelieu jette les bases de l’unité nationale et de la centralisation administrative. Cette politique s’exprime par deux institutions qui forment un instrument unique de gouvernement aux mains du pouvoir royal.

          La première est le conseil du roi : placé au centre, auprès du souverain, il inspire et rédige les décisions.

          La seconde sont les intendants (de police, justice et finances) répartis dans les provinces où ils propagent l’action du pouvoir central. Sur un territoire qui est la généralité, ils exécutent les ordres du roi, qu’ils provoquent souvent eux-mêmes pour les besoins de leur administration ; leurs décisions propres sont protégées par les ordres royaux afin tout à la fois de résister aux oppositions locales et de renforcer le pouvoir royal.

          À partir de ce double ressort commence à se réaliser la centralisation. En d’autres termes, Conseil du roi et intendants permettent de forger la centralisation ; or, parallèlement, et de manière concomitante, apparaît une justice administrative.

          Installées de manière permanente en 1637, les attributions et l’autorité des intendants croissent, concurrençant notamment la puissance des Parlements, lesquels ne manquent pas de réagir : naît alors un véritable conflit politique, duquel il est possible de dégager quelques principes relatifs aux fonctions étatiques.

        

        
          II –

          Gouvernement, administration, justice

          Dans leur opposition à une augmentation de puissance des intendants qui se fait à leurs dépens, les Parlements refusent en particulier d’enregistrer les ordonnances royales, ce qui les empêche d’entrer en application et d’être exécutées. En retour, un certain nombre d’édits royaux rappellent aux Parlements qu’ils n’ont été établis que pour rendre la justice aux sujets du roi, et prononcent une interdiction : celle de prendre connaissance d’autres affaires que ces dernières, et en général, de connaître de toutes les questions concernant l’État, l’administration et le gouvernement, qui reviennent, elles, aux intendants au niveau local et au Conseil du roi au niveau central.

          Le plus connu de ces édits est l’Édit de Saint Germain de 1641 : « nous avons déclaré que notre Parlement de Paris, et toutes nos autres cours n’ont été établis que pour rendre la justice à nos sujets, leur faisant très expresses inhibitions et défenses de prendre à l’avenir connaissance d’aucunes affaires qui peuvent concerner l’État, l’Administration et le Gouvernement d’icelui que nous réservons à notre seule personne ».

          Conseil du roi et intendants exercent alors tout à la fois l’administration, le gouvernement proprement dit et la justice administrative, comme cela transparaît dans la structure du Conseil du roi, divisé en plusieurs types de formations. Les unes sont des conseils du gouvernement (le conseil d’en haut, le conseil des finances…), les autres sont des organes de justice (conseil privé, conseil des parties…). Les formations gouvernementales et administratives connaissent à la fois de l’administration active proprement dite et des réclamations formées contre cette action.

          Ainsi, avec le processus de centralisation politique et administrative, on assiste à la naissance d’un embryon de justice administrative. Le contexte permet de comprendre que le mouvement de centralisation relève d’une volonté politique, dont la justice administrative n’est qu’un instrument.

          Au cours de la période révolutionnaire, ce sont également des considérations, conjoncturelles (ici, la politique de centralisation ; là, la méfiance à l’endroit des Parlements d’Ancien régime) et théoriques (ici, la confusion des pouvoirs ; là, la séparation des pouvoirs), qui expliquent les solutions adoptées, et qui, curieusement, présentent de fortes analogies.

        

      

      
        § 2 –

        La période révolutionnaire

        
          I –

          Séparation des pouvoirs et séparation des autorités administratives et judiciaires

          La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 proclame son attachement à la séparation des pouvoirs (art. 16). En d’autres termes, les fonctions de l’État ne sont plus dans les mains d’un seul organe, mais sont séparées et prises en charge par des autorités indépendantes les unes des autres. Grossièrement, le législateur fait la loi, l’exécutif exécute la loi, l’autorité judiciaire sanctionne le respect de la loi. La Déclaration affirme de plus avec force la suprématie de la loi, expression de la souveraineté nationale. La loi doit être respectée par tous, y compris par le pouvoir exécutif, et donc de l’administration qui en dépend, précisément parce que la loi exprime la volonté générale. Partant, on assiste à un profond changement des principes d’organisation étatique : la souveraineté ne réside pas dans le roi, qui la tenait de Dieu, mais dans la représentation nationale, qui la tient de la Nation ; de plus, l’Administration doit se soumettre à la loi. L’environnement dans lequel s’insère, en particulier, la justice, est donc affecté par ces principes nouveaux.

          Dans le prolongement du principe de séparation des pouvoirs est adoptée la loi des 16-24 août 1790 relative à l’organisation judiciaire. Ce texte, comme à sa suite le décret du 16 fructidor an III (2 sept. 1795), fait notamment interdiction à l’autorité judiciaire de se mêler de l’action des autorités administratives.

          L’article 13 de la loi des 16-24 août 1790 dispose : « 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. » De son côté, le décret du 16 fructidor an III prévoit que « défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient, aux peines de droit ».

          Ces textes, dont l’analogie avec l’Édit de Saint Germain ne peut que frapper, posent ce que l’on désigne de « principe de séparation des autorités administratives et judiciaires ». Or, on déduit classiquement de ce principe l’apparition d’une justice administrative en France. Il est aussi nécessaire d’aborder les différentes raisons qui expliquent l’adoption de ces textes. En effet, si l’on doit rendre compte de l’influence du principe de séparation des pouvoirs, on ne peut pas négliger le fait que ce principe est appliqué en considération des traditions nationales propres à la France.

        

        
          II –

          Séparation des autorités administratives et judiciaires et traditions nationales

          Sous la Révolution française, le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires aurait été perçu comme une conséquence nécessaire du principe de séparation des pouvoirs.

          Sur le plan des principes eux-mêmes, certains ont tenté d’expliquer cette déduction de la manière suivante. Entre les fonctions législative, exécutive et judiciaire, il existerait des zones limitrophes, une mission mixte à remplir. Ainsi, entre l’exécutif et le législatif, apparaît une mission mixte empruntant aux deux fonctions et consistant en l’édiction des prescriptions secondaires nécessaires à l’application des lois. De même, se prononcer sur les contestations administratives constituerait une mission mixte procédant de l’exécutif et du judiciaire. Aussi, l’autorité, l’organe qui doit contrôler l’Administration, puisque cette dernière doit agir conformément à la loi (au droit), fait tout à la fois office de juge – puisqu’elle tranche un différend –, et office d’administrateur – puisqu’elle est amenée à redresser une erreur de l’Administration. Dès lors, on peut concevoir que cette mission puisse être dévolue à l’un ou l’autre de ces organes dont elle exerce la fonction. On considère donc que juger l’Administration ce n’est pas seulement juger, mais c’est aussi administrer. Partant d’une telle analyse, le choix d’attribuer cette tâche ou bien à l’exécutif, ou bien au judiciaire, a été réalisé au profit du premier. Alors qu’en toute logique, juger l’Administration, c’est juger (Vivien), on admet donc généralement, selon la formule devenue classique, que « juger l’Administration, c’est encore (ou aussi) administrer ».

          Cette analyse des principes s’inscrit dans un contexte spécifique. Si la période révolutionnaire constitue une rupture, elle ne fait pas pour autant table rase des traditions nationales. Parmi ces dernières, la centralisation administrative à laquelle les révolutionnaires sont attachés : non pas qu’il s’agisse de poursuivre l’œuvre de l’Ancien Régime, mais la préoccupation d’assurer l’unité politique et administrative de la France demeure, et ce afin d’effacer les distinctions de classes, de coutume et presque de nationalités. C’est d’ailleurs dans cette veine que l’on supprime les provinces et que l’on crée le département. La conjoncture politique ne saurait davantage être négligée. La loi d’organisation judiciaire des 16-24 août 1790, qui inclut l’article 13 qui fonde le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, s’attache à amoindrir le rôle des juridictions judiciaires, au motif que les Parlements apparaissent alors comme des forces réactionnaires, les Parlements s’étant opposés, à la fin de la monarchie, aux réformes susceptibles de mettre en cause leurs privilèges nobiliaires. C’est pourquoi, lors des débats d’adoption de la loi d’organisation judiciaire, on a souhaité ne pas confier aux tribunaux judiciaires le règlement des litiges administratifs. Il a aussi été proposé d’instituer des tribunaux spécialisés dans le jugement du contentieux administratif. L’idée n’a pas prospéré et la question n’a pas été tranchée. Par suite, et dans les faits, ce sont les administrateurs eux-mêmes, constitués en organes collégiaux et qui sont alors, comme les juges, élus, qui sont chargés du règlement des litiges administratifs. C’est ce que l’on appelle le système de l’administrateur-juge (c’est-à-dire la confusion au sein de l’Administration des fonctions d’administration active et de juridiction administrative).

          Une étrange continuité est observable entre les solutions qui sont celles de l’Ancien Régime et celles de la période révolutionnaire, malgré une inflexion radicale des principes sous lesquels se place la Révolution française. C’est à ces deux temps qu’emprunte la législation de l’an VIII, sur laquelle se bâtissent les principaux équilibres d’une organisation administrative qui perdure jusqu’à nos jours.

        

      

      
        § 3 –

        Le Consulat et l’Empire

        Ces régimes perpétuent les principes révolutionnaires tels qu’alors interprétés, mais procèdent aussi à une forme de reconstitution des solutions monarchiques.

        
          I –

          Perpétuation

          Les règles fondamentales de la séparation des pouvoirs, comme les applications qui en ont été faites par les assemblées révolutionnaires, sont maintenues. Par suite, les difficultés contentieuses nées de l’activité administrative ne peuvent pas être tranchées par les juridictions judiciaires. De plus, l’on maintient le système de l’administrateur-juge, puisque c’est l’Administration elle-même qui connaît des litiges administratifs. Néanmoins, il est procédé, au sein de l’Administration, à une spécialisation des organes – de nature administrative, donc – en charge du jugement des affaires administratives. Cette spécialisation procède d’un emprunt aux structures qui existaient sous l’Ancien Régime, notamment dans sa politique centralisatrice.

        

        
          II –

          Reconstitution

          Le système institué consacre le principe de l’administrateur-juge et la spécialisation des fonctions au sein de l’Administration.

          L’article 52 de la Constitution du 22 frimaire an VIII (13 déc. 1799) institue le Conseil d’État. Ses attributions sont doubles : « Sous la direction des consuls, un conseil d’État est chargé de rédiger les projets de loi et les règlements d’administration publique, et de résoudre les difficultés qui s’élèvent en matière administrative. » Dès 1806 (décrets des 11 juin et 22 juillet), est créé au sein du Conseil d’État une commission spécialisée dans le règlement des litiges administratifs, la commission du contentieux. L’article 2 de la loi du 28 pluviôse an VIII (17 févr. 1800) dispose : « Il y aura dans chaque département un préfet, un conseil de préfecture, et un conseil général de département lesquels rempliront les fonctions exercées maintenant par les administrations et commissaires de département. » Le préfet, qui relève de l’autorité centrale, est « seul chargé de l’administration dans le département » (art. 3) ; il préside avec voix prépondérante le conseil de préfecture (dont les membres sont nommés), lequel le conseille dans son administration et connaît d’un certain nombre de litiges qui étaient confiés, sous la Révolution, aux conseils de district et de département (art. 4).

          Le processus de contestation administrative se situe donc au sein de l’Administration. En cas de difficulté, l’administré doit adresser une réclamation à l’Administration (qui est juge et partie). Cette réclamation est traitée suivant une chaîne hiérarchique, et, au sommet, réglée au niveau central par les ministres, puis, éventuellement par le chef de l’État, lequel est le supérieur de l’ensemble des agents publics. Le chef de l’État est censé prononcer lui-même les décisions, mais en réalité il les fait préparer par le Conseil d’État. Or, pratiquement, il suit toujours les projets présentés par le Conseil d’État. Ce mécanisme de règlement des litiges, au moyen d’organes spécialisés qui ne disposent pas du pouvoir de décision mais qui aident à la décision, est appelé la justice retenue. Finalement, il existe une séparation, au sein de l’Administration, entre ce qui est l’administration active et ce qui est la justice administrative, du fait de cette spécialisation des fonctions.

          À l’exception de la période, brève, de la Seconde République, ce système d’administration et de justice administrative fonctionne tout au long du XIXe siècle, jusqu’en 1872. Pourtant, il ne manque pas d’être contesté, combattu, remis en cause. Sans entrer dans le détail des débats, cette organisation est principalement dénoncée en tant qu’elle constituerait un privilège de l’Administration, celui d’être soustrait au contrôle des juridictions ordinaires, c’est-à-dire des juridictions judiciaires. Au cours de cette même période, l’on assiste à l’instauration de procédures plus proches des procédures juridictionnelles que des procédures administratives, et à l’élaboration de règles propres à l’action administrative, distinctes de celles du droit privé.

          Né avec l’Administration, le système de la justice administrative se développe et grandi en son sein. Sans rompre tout à fait ce lien intime, une forme d’émancipation de la juridiction administrative de l’Administration est consacrée par la République.

        

      

      
        § 4 –

        L’ancrage républicain

        La République n’abandonne pas le principe d’une soustraction du règlement des « difficultés qui s’élèvent en matière administrative » aux juridictions judiciaires, et s’attache au contraire à maintenir les solutions anciennes et à les intégrer au régime républicain. S’appuyant sur les réformes adoptées au cours de la brève Seconde République, elle y procède en assurant l’accession du juge administratif au statut de juridiction, lequel exerce sa fonction selon des techniques qui siéent à l’office d’un juge.

        
          I –

          Juridictionnalisation

          Après sa suppression par le Gouvernement de la Défense nationale, et son remplacement par une commission provisoire, la loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’État reconstitue le Conseil d’État qui conserve ses attributions traditionnelles. Cependant, elle établit un fort déséquilibre entre ses fonctions. En effet, le législateur lui reconnaît un pouvoir propre de juridiction : « Le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative, et sur les demandes d’annulation pour excès de pouvoirs formées contre les actes des diverses autorités administratives » (art. 9) ; mais il amoindrit, pour ne pas dire anéantit, sa fonction consultative, afin qu’il ne puisse jouer le rôle politique qui fut le sien sous le régime impérial : il n’est consulté de manière obligatoire que sur les seuls règlements d’administration publique (ancêtres des décrets en Conseil d’État), même s’il est loisible au Gouvernement et au Parlement de le consulter de manière facultative, respectivement sur les projets de loi et les projets de décret, et sur les propositions de loi. Ce déséquilibre fonctionnel s’exprime d’ailleurs dans l’attribution de sa présidence au garde des Sceaux, plaçant explicitement cette institution dans le champ de la justice.

          Le trait marquant de cette législation est donc le passage qu’elle opère de la justice retenue – soit l’avis donné antérieurement par le Conseil d’État au chef de l’État, lequel détenait le pouvoir de décision – à la justice déléguée – le Conseil d’État disposant d’un pouvoir propre pour trancher les litiges « au nom du peuple français ». À ce titre, il accède au statut de juridiction. Pourtant la loi du 24 mai 1872 laisse subsister une anomalie, héritage de l’histoire, celle du système de l’administrateur-juge. En effet, après l’adoption de cette loi, il est admis, que, sauf texte contraire, les litiges administratifs doivent être d’abord portés devant les ministres, le Conseil d’État étant en somme le juge d’appel des décisions ministérielles. Les ministres demeuraient donc juges de droit commun en premier ressort en matière administrative, ce que l’on désigne communément sous l’expression de « théorie du ministre juge ». Ce vice, qui affecte le caractère juridictionnel de la justice administrative est abandonné, à l’initiative du Conseil d’État lui-même, par l’arrêt Cadot du 19 décembre 1889 (CE 19 déc. 1889, Cadot, Lebon 1148) : le Conseil d’État admet être régulièrement saisi du litige opposant le sieur Cadot à la Ville de Marseille, sans que le requérant n’ait eu besoin de la saisir préalablement. Grâce à la justice déléguée et la suppression de la « justice ministérielle », l’Administration n’est plus juge et partie, au moins organiquement. Le Conseil d’État, juge de droit commun, est compétent en premier ressort. Ainsi, comme les particuliers, l’Administration doit respecter le droit, et, comme eux, elle est soumise au contrôle d’un organe juridictionnel séparé du pouvoir politique.

          Certes, la progression des instances appelées à trancher les litiges administratifs vers la qualité de juridiction n’est pas complète : s’agissant des seules juridictions de droit commun, il est longtemps considéré que l’organisation comme la composition des conseils de préfecture, qui demeurent juges d’attribution, les laisse en marge de l’accession au statut de juridiction. Mais, la loi du 24 mai 1872 apporte sur d’autres points à la justice administrative. Ainsi, et notamment, elle institue le Tribunal des conflits, chargé de trancher les difficultés de compétence entre le juge judiciaire et le juge administratif, fonction assurée jusqu’alors par le Conseil d’État lui-même ; elle consacre en outre l’existence de ce recours original qu’est le recours pour excès de pouvoir, au moyen duquel peut être contestée en justice la régularité juridique d’un acte administratif.

        

        
          II –

          Technicisation

          La rénovation du cadre juridique dans lequel s’inscrit la juridiction administrative, s’accompagne d’une action propre du juge administratif. C’est ainsi qu’il procède à l’abandon de la justice ministérielle, au renforcement de son indépendance (par la progression du statut de ses membres par exemple), mais également, ce qui est essentiel aux yeux des citoyens, il montre sa capacité concrète à opposer son autorité à l’arbitraire administratif.

          Celle-ci procède tout d’abord de la technicité de son contrôle. La définition de la fonction juridictionnelle que consacre en 1889 la solution Cadot, permet d’envisager le contrôle exercé par le juge sous un angle procédural, et de montrer que, derrière son laconisme, le Conseil d’État, comme tout juge, dit le droit en mettant en œuvre une technique juridictionnelle prédéterminée. En effet, pour l’appréhender, il ne suffit pas de se référer à un élément fonctionnel (la connaissance d’une réclamation), mais également à un élément organique (le statut de juridiction). Aussi, la démonstration du caractère juridictionnel, fort discuté, d’un des recours qui provoque l’activité de la juridiction administrative, soit le recours pour excès de pouvoir, en est facilitée. Certes, seul un intérêt, et non un droit, permet de former ce recours visant à l’annulation d’un acte administratif, mais il est adressé à une autorité spécialisée placée hors hiérarchie administrative, s’exerce d’après une procédure déterminée et provoque une décision qui est un acte de juridiction. D’ailleurs, la mobilisation de la théorie juridique qui s’attache à procéder à une systématisation de l’ossature du contrôle exercé sur l’activité administrative atteste du passage d’un contrôle de type administratif à un contrôle de type juridictionnel.

          Elle procède ensuite de l’efficacité du contrôle réalisé. L’extension du contrôle est alors notable, comme le traduit l’expression « d’âge d’or » retenue pour qualifier la justice administrative des débuts de la IIIe République. Quelques illustrations significatives dues à la seule initiative du juge et issues des premiers temps du régime républicain, permettent de saisir une rupture. Ainsi, dès 1875, dans l’affaire Prince Napoléon (CE 19 févr. 1875, Lebon 155), le Conseil d’État condamne la théorie selon laquelle les actes de gouvernement ayant un caractère politique ne peuvent être déférés au juge ; il contrôle les règlements d’administration publique (CE 6 déc. 1907, Cie des chemins de fer de l’Est, Lebon 913) et des actes dits de pure administration (CE 1er févr. 1901, Nollet, Lebon 118) jusqu’alors soustraits à tout débat contentieux. Ainsi, non seulement le juge administratif embrasse plus largement le domaine d’exercice de sa compétence, mais ouvre son prétoire en assouplissant la recevabilité du recours pour excès de pouvoir : au profit du contribuable (CE 29 mars 1901, Casanova, Lebon 333), des autorités administratives (CE 18 avr. 1902, Commune de Néris-les-Bains, Lebon 275), des usagers du service public (CE 21 déc. 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli, Lebon 962), des syndicats et associations (CE 28 déc. 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges, Lebon 977)… Le renforcement du contrôle de l’action administrative s’accompagne d’une reconnaissance de plus en plus large de la responsabilité de la puissance publique : le principe, une fois admis (T. confl. 8 févr. 1873, Blanco, R. 61), son extension est notable par la reconnaissance de la faute de service en 1873 (T. confl. 30 juill. 1873, Pelletier, Lebon 117), et d’une responsabilité pour risque en 1895 (CE 21 juin 1895, Cames, Lebon 509).

          Dans un cadre juridique nouveau qui le cantonne largement à un rôle de contrôleur de l’Administration, le Conseil d’État montre donc sa capacité à assimiler le libéralisme sans pour autant renoncer à l’héritage
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