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Le Maltre dit: «Etudier sans réfléchir est vain.
Méditer sans étudier est périlleux>.

Conrucius, Entretiens, livre Il

«Jai répondu (aux juges) que le pauvre diable
victime de larbitraire administratif

cétait leur raison d'étre et la principale justification
de leur existence, comme [étudiant

était la principale raison

détre du professeur>.

Jean Rivero
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AVANT-PROPOS

Cet ouvrage trouve son inspiration dans une longue pratique de I'enseignement du cours de «Droit administratif
général>. Il s'adresse avant tout aux étudiants et aux candidats aux concours de la fonction publique afin de
les aider a surmonter ce qui parait étre leurs deux principales difficultés: d'une part, l'aptitude a dégager la
quintessence, a capter I'essentiel afin de le mettre en valeur et de le compléter — ensuite seulement — par
les développements qui simposent; d'autre part, la difficulté a réussir une présentation claire des sujets a
traiter, sous la forme d'un plan correctement structuré ot les arguments s'enchainent avec logique et donnent
toute sa conviction a la démonstration.

Le choix a été fait:

— D'orienter le texte du cours vers ce qui a semblé fondamental — sélection qui ne peut se dispenser d'une
certaine subjectivité -, de réduire a l'essentiel les références doctrinales et de renvoyer a la bibliographie
générale en fin d'ouvrage et aux manuels plus spécialisés, sélectionnés a la fin de chaque chapitre. Les théses
récentes, souvent trop méconnues, sont aussi signalées.

— Dillustrer frequemment ce texte d'exemples «encadrés»: tableaux, données statistiques, extraits de lois,
de reéglements et surtout de jurisprudence, tant manifeste est le caractére fortement prétorien de ce droit.
Les extraits d'arréts du Tribunal des conflits et du Conseil d'Etat doivent, en outre, permettre une bonne
appréhension du langage savamment construit et de la démarche intellectuelle parfois énigmatique de ces
Hautes juridictions.

— De faire suivre chaque chapitre de thémes de réflexion et commentaires darréts escortés de corrigés
présentés sous la forme de plans schématiques. Les arréts commentés ont le plus souvent été choisis parce
qu'ils traitent de plusieurs grands thémes du cours que I'étudiant doit étre a méme de dégager. Il s'agit de
rendre vivante la matiére par la réflexion et le débat.

L'essentiel étant maitrisé, 'emprunt a la méthode systémique sera utile pour ramener a l'unité tant de diversité
et tant de mutations, concilier un systéme hiérarchique et pyramidal avec I'essor des relations en réseaux et
mettre en cohérence le droit administratif avec les autres droits.

— De suivre, au cours des rééditions, les mutations constantes d'une matiére marquée par I'enrichissement
des sources du droit administratif, la conviviale pression des droits constitutionnel et européen, les phéno-
ménes de dérégulation, de contractualisation et la nouvelle approche de la démocratie locale et participative.
L'accélération du temps, marque de notre époque, atteint le temps de la norme, frappée d'instabilité, ce qui
impose a la doctrine un devoir d’explication simple et intelligible. Plus que jamais, le droit atomisé et éclaté
requiert I'art de I'épure et de la simplicité.

— De méler une approche conceptuelle premiére: «le tout vient avant les parties > (Bergson) et une approche
pragmatique sinon anecdotique pour convaincre de la quotidienneté vivante de ce droit, «force vive et non
pure Théorie» (Jhering).

— D'inciter les étudiants a une perception dynamique des thémes abordés en insistant sur trois approches
méthodologiques essentielles: d'abord le questionnement, a partir d'interrogations qui appellent un débat et
des propositions de réponse suivies de nouvelles interrogations sur un droit en mouvement et en perspective.
La vraie difficulté, n'est pas de trouver les réponses (elles sont dans les livres et sur internet), mais de trouver
les questions. C'est ensuite la rigueur des analyses et des démonstrations par une bonne maitrise du langage
(forme servante du fond). La méthode de la «glose > (le mot), née dans les Ecoles de droit de Bologne 4 la fin
du xe siécle pour expliquer le droit romain selon les régles de la grammaire garde tout son intérét: la lecture
du texte ne peut se dispenser du sens a donner aux mots importants ou difficiles. C'est enfin la mise en
cohérence, faisant ressortir les interdépendances, les analogies, les lecons de I'Histoire, les enjeux a venir.
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Cette approche permet d'éviter le double écueil de I'aimable dilettante: savoir peu sur tout, et du spécialiste:
savoir tout sur peu.
Aristocratique, secret, ésotérique, le droit administratif a la réputation d'étre réservé a des initiés patiemment
instruits de ces mystéres.
Puisse cet ouvrage persuader les lecteurs que cette matiére riche, subtile, cette discipline formatrice, ouverte
a la réflexion, peut leur devenir familiére et séduisante. Puisse-t-il les aider a comprendre les structures
et les mécanismes de I'administration des hommes et des choses, afin quiils participent pleinement a son
apprentissage et a son exercice.

JMD
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INTRODUCTION GENERALE

- Définition: «Né d’'un miracle»

1. Le droit administratif frangais «né d'un miracle», comme le présentait subtilement P. Weil, a résisté a
l'usure du temps et aux assauts déstabilisants de la modernité. Si dans la répartition des pouvoirs le role de
I'administration - gérer - est moins prestigieux que celui des politiques - gouverner -, le droit administratif,
par son action prudente et mesurée donne aux administrés de meilleures garanties de stabilité et d'équité.
«Au milieu des ruines des constitutions politiques>, la constitution administrative peut se flatter d'étre
«toujours debout>, disait Tocqueville.

— Par rapport au droit civil et au droit pénal, son existence est jeune, comme l'est son autonomie au sein
du droit public. On fait souvent remonter le renouvellement des études de droit privé aux Annotations de
Guillaume Budé en 1508 qui fustigeait - déja - le «hideux jargon» des auteurs des commentaires aux dépens
de la «sévere et profonde science du droit». Les premiers enseignements en droit public n'interviennent
gu'au xx° siécle et ce n'est qu'a son achévement, aprés la consécration de I'autonomie du Conseil d'Etat
dans sa fonction de juge, que le droit administratif stricto sensu fait I'objet d'un enseignement spécifique,
prodigué d'abord par les membres de la haute juridiction. Dés lors, doctrine et jurisprudence s'enrichissent
mutuellement, cherchant a mettre de I'ordre dans un droit positif en miettes: le droit administratif «innerve
la justice administrative autant que celle-ci la nourrit> (P. Delvolvé). Aujourd'hui, le besoin de conceptualiser
la matiére autour de grandes idées directrices se fait sentir et, d'une maniére générale, on peut regretter que,
a la différence d'autres pays comme I'ltalie ou I'Allemagne, les programmes des premiéres années de droit
accordent trop peu de place a des enseignements de théorie générale du droit public.

- ldentité: «Ni tout a fait le méme, ni tout a fait un autre»

2. L'identité du droit administratif porte a s'interroger sur les raisons qui justifient son autonomie par rapport
au droit commun. On pourrait élever le débat en évoquant le singulier et le similaire, I'ipse et I'idem, appeler
a la rescousse le philosophe qui identifie « Soi-méme comme un autre> (P. Ricoeur) et le poéte pour lequel
«Je est un Autre» (A. Rimbaud): confronté avec le droit privé, le droit administratif n'est «ni tout a fait le
méme, ni tout a fait un autre» (P. Verlaine).

— Les justifications a la singularité du droit administratif par rapport au droit privé ne manquent pas. On pense,
bien évidemment, a des finalités différentes: ici lintérét particulier, Ia l'intérét général, on met en avant I'aspect
altruiste et collectif du droit administratif, sa mission protectrice de l'ordre public, celle de promotion de la
solidarité comme autant de différences avec les missions du droit privé. Mais les frontiéres sont poreuses, le
droit commun innerve de larges domaines de l'action administrative en ce qui concerne la gestion des biens
publics et des services publics et la défense des droits fondamentaux en appelle aussi bien au droit privé
que public. Ce nomadisme et la perte d'exclusivité n'affectent nullement sa singularité, ce que les pays de
common law eux-mémes sont bien forcés d'admettre et de mettre en application.

— Les critéres de reconnaissance du droit administratif justifient cette singularité. Le premier fut celui de la
puissance publique autorisant l'usage de prérogatives «exorbitantes du droit commun>. Fondé, a l'origine,
sur la souveraineté de I'Etat et son pouvoir de contraindre au nom de l'ordre public, il subsiste mais sa portée
est bien différente car il est désormais percu comme une garantie pour les citoyens plus que comme un
pouvoir. L'« Etat gendarme> est mis & contribution pour régler, ordonner, protéger et les manifestations de
puissance sont percues comme des devoirs non comme des priviléges: l'administration doit rendre compte
et rendre des comptes. Par la suite, I'autre critére de reconnaissance du droit administratif, celui du service
public, est venu, opportunément, apporter un contrepoids avec le concept d'«Etat providence», un service
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public «a la frangaise» envahissant, avec ses propres lois, une «magie sociale» réussie grace a un droit
rationalisé dirait Bourdieu.

- Mutations: «De la facon dont croit un massif de corail»

3. Lorsque, le droit administratif vivait son «age d'or», ses thuriféraires eurent tendance a le sanctuariser,
ce qui lui faisait courir des risques d'immobilisme. En fait, la matiére n'a cessé d'évoluer et si son autonomie
a pu subsister, c'est a sa capacité d'adaptation qu'elle le doit. Comme les autres droits, le droit administratif
est contraint au mouvement. Longtemps, les mutations se sont faites sans précipitation, ni brutalité, s'avan-
cant «de la fagon dont croit un massif de corail», comme le disait joliment M. Hauriou qui vantait aussi les
mérites de «faire du neuf avec du vieux>. Celles de ces derniéres années, poussées par I'accélération du
temps et les pressions extérieures, sont advenues avec une intensité jamais atteinte auparavant comme le
montre les changements ayant affecté le contentieux administratif ces derniéres décennies.

— Les mutations s'observent dans tous les domaines. S'agissant des sources du droit, on retiendra la place
prise par les normes affaiblissant limage traditionnelle d'un droit essentiellement prétorien; la complexifi-
cation des sources du droit, nationales et de plus en plus européennes; la constitutionnalisation du droit
administratif; le développement des sources contractuelles. S'agissant de I'organisation et du fonctionnement
des juridictions administratives, on retiendra le «chceur a plusieurs voix> des cing juridictions suprémes
dans l'interprétation du droit et leur travail d'unification: les réformes destinées a répondre au droit d'acces
au juge, a la plénitude de son office, a I'effet utile de ses décisions; une redistribution des cartes entre le
contentieux de I'excés de pouvoir et le plein contentieux. S'agissant du fond du droit, on retiendra la place des
droits subjectifs dans le contentieux de la Iégalité; 'émergence d'un droit public européen; l'unification des
droits fondamentaux; la place occupée par le droit public Economique, rebaptisé, pour faire mode, «droit des
affaires publiques>: la progression du consensualisme et de la régulation; I'objectivisation et la victimisation
en matiére de responsabilité administrative. C'est par son habileté a s'adapter au mouvement de la vie en
société que le droit administratif a préservé son identité.

— Dautres mutations sont en cours dont celles liees a des questions devenues prioritaires: nouvelles
technologies, réseaux sociaux, bioéthique, préoccupations environnementales, réchauffement climatique.
Une redistribution des pouvoirs se dessine avec I'avénement de la démocratie participative, 'émergence
de nouveaux «territoires», l'apparition du «collectif», concept intermédiaire entre les sphéres publique et
privée, le retour et le besoin d'une nouvelle forme d'autorité. Les mutations de la fin du xx® siécle ont été
décrites par les administrativistes comme une période de post-modernisme. Le xxe siécle connait déja un
post-post-modernisme dont les caractéristiques seraient, en réaction contre les excés de la période précédente,
une nouvelle approche de la normativité, I'appel a I'expérimentation, I'anticipation, la précaution en amont, la
rigueur du contrdle en aval et, dans une vision humaniste, le convivialisme au-dela du consensualisme et une
autre maniére de concevoir les droits en les liant a des devoirs.

- Métissage, métamorphose, transfiguration

4. D'une maniére générale le droit administratif, sans perdre son identité, connait de plus en plus le métissage,
c'est-a-dire une cohabitation, sinon une fusion avec les autres droits. Cette évolution serait une métamor-
phose, c'est-a-dire I'art de s'adapter aux circonstances et une transfiguration, c'est-a-dire un embellissement.
— Le droit est une composante essentielle de I'Union européenne et si 'Europe politique a du mal a se réaliser,
l'intégration des droits des Etats membres de I'Union et du Conseil de I'Europe connait une telle progression
qu'on peut parler d'un fédéralisme juridique européen. Trois cercles s'entrecroisent, celui du droit de la
Convention européenne des droits de 'homme, celui du droit de I'Union européenne, et celui des droits natio-
naux, confluence qui favorise 'émergence d’un «droit public européen> (B. Stirn) et d'un ordre juridique qui a
sa spécificité au sein de l'ordre juridique international.
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Le droit administratif francais a eu d'abord des difficultés a se «soumettre». Désormais, les tensions, si
elles peuvent ici et la resurgir, se sont apaisées, et il ne s'agit ni de soumission, ni de compromis, mais d'une
quéte commune en faveur d'un droit public unifié, travail de reconstruction et d'unification autour de grands
principes fédérateurs qui permet, par la connaissance de l'autre, d'éviter les malentendus et de construire
ensemble. La méme marche a pas feutrés vers l'unification du droit s'observe s'agissant de la constitution-
nalisation du droit administratif.

— Norme supréme, au sommet de l'ordre juridique, la Constitution simpose de maniére immédiate aux auto-
rités administratives comme au législateur. Si une décision de I'administration est contraire a la Constitution,
le juge administratif I'annule. Comme le juge judiciaire, il est le juge de droit commun de la Constitution.
La mise en ceuvre, depuis mars 2010, de la question prioritaire de constitutionnalité donne une envergure
nouvelle a la constitutionnalisation du droit administratif. Lautorité de chose jugée de la décision rendue par
le Conseil constitutionnel simpose aux juridictions (motifs et dispositif), et le Conseil d'Etat sy référe parfois
expressément tout en gardant sa liberté a I'égard de la chose interprétée. Les divergences, beaucoup plus
rares qu'avec le droit européen, s'apprécient comme les termes d'un débat constructif ol I'on cherche moins
a croiser le fer qu'a trouver I'adhésion.

Il n"en demeure pas moins que comprendre les subtilités du « cheeur a cing voix», entonné par les cing juridic-
tions suprémes, ayant chacune leur partition et dépourvues de chef de cheeur, n'est pas chose aisée, et que
le métissage du droit administratif a compliqué son enseignement afin de le rendre accessible et intelligible.
— De tout temps, les personnes privées ont été associées aux missions d'intérét général selon des propor-
tions variables, et la part de la privatisation du droit administratif s'accentue actuellement. Les relations droit
public-droit privé et celles des juridictions restent courtoises avec une saine émulation pour honorer I'«office
du juge», et les escarmouches ouvrent la voie a d'utiles réformes: ainsi observe-t-on le souci de simplifier
les régles du procés en raréfiant les renvois préjudiciels d'un ordre de juridiction a I'autre, hors le cas de
complexité particuliére; ainsi voit-on croitre, a dose encore homéopathique, I'application du droit administratif
par le juge judiciaire et celle du droit privé par le juge administratif; ainsi voit-on la loyauté rejoindre la bonne
foi en matiére de contrat, la «garde» faire une intrusion dans la responsabilité administrative; ainsi voit-on le
Tribunal des conflits créer des blocs de compétence soit judiciaires, soit administratifs, pour traiter de sujets
sensibles et éviter que les procés s'éternisent.

De son c0té, le droit privé se publicise comme en témoigne, par exemple, le nouveau visage de I'entreprise
privée. Voulant se présenter comme vertueuse, et pour répondre & une responsabilité sociale (RSE) et envi-
ronnementale, elle se dote de codes de bonne conduite, joue les mécénes, promeut I'économie solidaire, allant
jusqu'a se présenter comme une entreprise missionnaire, d'intérét général. Métissage certes, mais avec la
volonté de conserver la spécialisation des juges et les deux langages du droit, ni Esperanto, ni tour de Babel.

La courtoisie ne perd jamais ses droits: saisie d'une question prioritaire qui osait mettre en cause la constitu-
tionnalité de l'article 13 de la loi des 16-24 aot 1790, régle fondatrice de la séparation des ordres de juridiction,
la Cour de cassation l'a jugée dépourvue de moyen sérieux et a refusé de transmettre.

- Administrer et juger, c’est «servir»

5. La locution latine administrare se traduit par «servir>», raccourci résumant I'action de I'administration
marquée a la fois par la modestie et par I'ambition. Modestie parce que I'administration « servante» est dans
une position de subordination par rapport aux trois pouvoirs: législatif, judiciaire et exécutif. Elle prépare et
exécute leurs décisions, le gouvernement «dispose > de I'administration, les relations sont hiérarchisées.
Ambition parce qu'elle est au service d'intéréts généraux qui donnent a chacune de ses décisions, a chacune
de ses actions, de la plus importante a la plus humble, ses lettres de noblesse.

«Servir». Voici que s'impose comme un diable qui ne se résout pas a rester enfermé dans sa boite, le fameux
«service public a la frangaise>, «pierre angulaire> du droit administratif selon la formule de Gaston Jéze. S'il
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a connu bien des crises, si sa dimension éthique a té un peu malmenée a Bruxelles, il est moins un illustre
vieillard qu'un fringant trouble-féte capable de ragaillardir un positivisme juridique qui manque souvent de
souffle et de montrer la nécessité d'un mythe mobilisateur, contre-pouvoir aux excées de l'individualisme et
du mercantilisme.

— Ala différence du droit civil qui pouvait s'appuyer sur un texte fondateur: le Code civil, les grands principes
du droit administratif sont et demeurent d'origine prétorienne. Il est « fondamentalement jurisprudentiel»
(R. Chapus) et l'allégorie de I'ceuf et de la poule trouve ici sa plus belle application, car bien malin serait celui
qui pourrait dire qui du juge ou du droit administratif a engendré l'autre. Tout restait a construire, ce fut
I'ceuvre du juge et de ses «grands arréts», la jurisprudence administrative se développant praeter legem,
parallélement a la loi. Profitant de la liberté dont il jouissait du fait du vide normatif sur les questions les plus
fondamentales, le juge administratif a été conduit a faire un travail d'interprétation — révélation — création
particulierement fécond, sa proximité avec I'administration faisant de lui, un juge-administrateur assez habile
pour ne pas devenir un «juge qui gouverne» (Jean Rivero).

Aprés le «trop peu>, voici le «trop-plein», avec I'éclatement des sources du droit, la pluralité qui dérive vers la
prolifération, les réseaux qui renversent la hiérarchie et avec des citoyens qui, mieux informés et armés, font
de plus en plus confiance et appel au juge. Le réle du juge administratif dans la construction et la sauvegarde
de I'Etat de droit n'a rien perdu de son importance, ce qui explique le choix qui a été fait d'ouvrir l'ouvrage par
un chapitre qui lui est consacré.




PARTIE 1

CADRE DE L’ACTION
ADMINISTRATIVE







CHAPITRE 1
La juridiction administrative

«La justice doit étre éclairée, prompte, point austére et universelle.»
Montesquieu

«Lart de juger n'est pas seulement lart dappliquer les textes
mais lart de faire dire aux textes ce quils ne disent pas.»

Kant

PLAN
Préliminaire
A. Alarecherche d'un juge administratif autonome
1. L'existence de deux ordres de juridiction n'est pas une nécessité
2. L'existence d'un juge administratif autonome n'est pas un hasard
3. La lente conquéte de I'autonomie et de la consécration constitutionnelle
B. Alarecherche d'un droit administratif autonome: les critéres du droit administratif
1. La théorie de I'Etat débiteur et son abandon
2. Le critére de la puissance publique: critére des moyens
3. Le critére du service public: critére des finalités
4. La complémentarité des critéres: personne publique, service public, puissance publique
et gestion publique
5. L'omniprésence de l'intérét général
I. Les juridictions administratives: historique
A. L'Ancien Régime: justice royale et justices spécialisées
B. La création du Conseil d'Etat et des conseils de préfecture
C. Vers la justice déléguée
D. Les divers «vents de réforme»
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Il. Le Conseil d’Etat
A. Composition
B. Organisation
C. Attributions
1. Attributions consultatives
a. Consultation obligatoire
b. Consultation facultative
c. Constitutionnalité et conventionnalité
d. Avis sur une question de droit nouvelle dit «avis contentieux>»
e. La question prioritaire de constitutionnalité
2. Attributions hiérarchiques. Etudes et rapports
3. Attributions contentieuses
a. La triple compétence
b. Le filtrage
c. L'étendue de la cassation
d. Les suites du pourvoi
lll. Les tribunaux administratifs
A. Organisation
B. Attributions
1. Attributions consultatives
2. Attributions contentieuses
IV. Les cours administratives d’appel
A. Organisation
B. Attributions
C. L'encombrement des juridictions administratives
V. Les juridictions administratives spécialisées
VI. Les modes alternatifs de réglement des conflits
A. Conciliation et médiation
B. Transaction
C. Arbitrage
D. Le recours administratif préalable obligatoire
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Le systéme francais se caractérise par I'existence de deux ordres de juridiction: juridictions judi-
ciaires chargées d’appliquer le droit privé, juridictions administratives se référant a un droit d’origine
largement prétorienne quant a ses principes directeurs: le droit public.

La recherche d’un critére unique de compétence s’étant révélée vaine, on estime généralement que
plusieurs critéres conjuguent leurs effets, au premier rang desquels se placent le critére de la puis-
sance publique et celui du service public, emportés par la finalité d’intérét général.

L'autonomie de la justice administrative a des origines anciennes (v. loi des 16-24 aodt 1790) mais
ce n'est qu'au terme d’une lente évolution qu’elle s’est pleinement réalisée: justice retenue, puis
déléguée en fait, et enfin déléguée en droit (loi du 24 mai 1872). La reconnaissance constitutionnelle






