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Résumeé :

Le droit constitutionnel francais a la particularité de laisser une large place au droit
administratif. Tandis que le Conseil constitutionnel s ’approprie des notions, des techniques
et des modes de pensée issus du droit administratif, les normes constitutionnelles font appel
a des institutions et des constructions administratives. Parallélement, le Conseil d’Etat
dispose de compétences formellement et matériellement constitutionnelles. Les conseillers
d’Etat sont omniprésents dans 1’élaboration des textes, notamment législatifs, et effectuent
un pré-contréle de constitutionnalité. Enfin, la doctrine de droit constitutionnel, formée en
droit administratif, exploite des concepts de contentieux administratif pour analyser la
jurisprudence constitutionnelle. Ainsi, poser la question des bases administratives du droit
constitutionnel frangais implique de réfléchir sur [’existence, au sein du droit
constitutionnel, d’une culture administrative de la discipline. Cette derniére provient alors,
a la fois de [’histoire particuliere du droit public francais, qui, depuis la Révolution, a
nécessité une jurisprudence administrative pléthorique pour pallier la discontinuité du droit
constitutionnel, et de la construction particuliere de I’Etat et de la nation, depuis la
monarchie absolue. Le droit administratif francais apparait alors, singulierement, comme la
premiére et principale source d’effectivité du droit constitutionnel jusqu’en 1958. Cette
pérennité interroge sur la relation entre Etat et citoyen, entre libéralisme et démocratie, au
sein d’un ordre juridique francais singulier.

Descripteurs : droit constitutionnel, droit administratif, Etat, Conseil constitutionnel,
Conseil d’Etat, libéralisme, conseillers d’Etat, doctrine.

Title and Abstract :

The distinguishing feature of the French constitutional law is the fact that it uses extensively
the administrative law. The Constitutional Council acquire notions, tools and ways of
thinking from administrative law, whereas constitutional rules make use of administrative
institutions or constructs. Meanwhile, the Council of State has both formal and material
constitutional abilities. Councillors of State are ubiquitous in rules redaction, notably about
the laws, where they perform a constitutional pre-control. Finally, constitutional authors,
instructed in administrative law, study the constitutional rulings with administrative
litigation concepts. Thus, inquiring into the administrative foundations of constitutional law
involve reflecting on the existence of an administrative culture in this field. This culture
comes from the singular history of French public law, which required a strong jurisprudence
to compensate the constitutional unsteadiness of the 19" century. Also, it comes from the
unusual building of the State and nation since absolute monarchy. French administrative law
then appears especially like the first and primary source of constitutional law effectiveness
until 1958. This permanence brings up questions about the relation between State and
citizen, or liberalism and democracy, in an atypical French legal order.

Keywords : constitutional law, administrative law, State, Constitutional Council,
Council of State, liberalism, councillors of State, legal doctrine.
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« It was remarked yesterday, that a numerous representation was necessary to obtain
the confidence of the people. This is not generally true. The confidence of the people
will easily be gained by a good administration. This is the true touchstone ».

Alexander Hamilton, Discours du 21 juin 1788 devant la Commission de ratification

de New York.

« Mais les arbres, les murs, et méme les enseignes des bureaux et des banques sont
encore la. La matiere ignore le changement de régime politique ! ».

Valéry Giscard d’Estaing, Le pouvoir et la vie, t.2, Paris : Ciel2, 1991, p. 37.

-13 -
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Introduction

1. Les « bases constitutionnelles du droit administratif ». En 1954, le doyen
Vedel publie un article dans les Etudes et documents du Conseil d’Etat qui débute par
une constatation sibylline : « [i]/ est bien difficile de marquer la limite qui sépare le
droit constitutionnel du droit administratif »'. Son ambition n’est pas de réussir a
partager dans la myriade des jurisprudences, des textes ou des concepts, une limite
claire correspondant ou corrigeant la séparation académique, mais bien de rendre
compte de la relation unissant les deux matiéres. Le doyen forge alors un systéme
suivant lequel la Constitution, comme «base » du systéme juridique, contient
nécessairement les données ¢lémentaires constitutives du droit administratif et
partant, de sa définition. Cette théorie des bases constitutionnelles du droit
administratif, réguliérement actualisée par la suite’, se verra confirmée par
I’apparition d’un Conseil constitutionnel dont la jurisprudence, irriguant les
différentes branches du droit, confirme la pensée du doyen Vedel. Sous I’impulsion
de cette jurisprudence constitutionnelle, la doctrine s’interroge sur la relation entre le
droit constitutionnel et les autres branches du droit sur le mode initié par le doyen’.

Aujourd’hui, le fait que la Constitution soit au sommet de la hiérarchie des normes ne

"1 poursuit : « [lla plupart des auteurs en font I’observation et, notant que le droit constitutionnel est formé des « tétes de
chapitre » des autres parties du droit public interne, certains n’accordent a la distinction qu’une valeur pédagogique », G.
VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE, 1954, n°8, p. 21.

2 G. VEDEL, P. DELVOLVE, Droit administratif, Paris : PUF, 1980, coll. « Thémis. Droit », pp. 19-38 ; G. VEDEL, « Les bases
constitutionnelles du droit administratif », in P. AMSELEK (dir), La pensée de Charles Eisenmann : journées d’études,
Strasbourg, 27-28 septembre 1985, Paris : Economica, 1986, pp. 133-145.

® Par exemple : P. ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, Paris : LGDJ, 1994, p. 85 ; E. FATOME, « A propos
des bases constitutionnelles du droit du domaine public », AJ/DA, 2003, p. 1192 ; E. FATOME, « A propos des bases
constitutionnelles du droit du domaine public (suite) », AJDA, 2003, pp. 1404-1405; X. PRETOT, « Les bases
constitutionnelles du droit social », Droit Social, 1981, n°3, pp. 187-199 ; X. PRETOT, « De la liberté d’entreprendre au droit
a un emploi, ou les bases constitutionnelles du droit du licenciement », Droit Social, 2015, p. 371 ; V. TCHEN, « Bréves
remarques sur les bases constitutionnelles du droit des étrangers », Constitutions, 2010, p. 147 ; Philippe Yolka évoque dans
sa thése des « bases constitutionnelles de la propriété publique », P. YOLKA, La propriété publique: éléments pour une
théorie, Paris : LGDJ, 1997, p. 538. Le terme de « base » intervient méme dans la jurisprudence, certes bien avant, le Conseil
d’Etat considérant le principe de 1’état débiteur comme « une des bases de notre droit public », Condeil d’Etat, 6 décembre
1855, Heénin, Rec. p. 705.

-14 -
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fait aucun doute. Est-ce a dire que les relations entre le droit constitutionnel et les

autres branches ne sont gouvernées que par ce principe hiérarchique ?

2. Des « bases administratives du droit constitutionnel » ? Ce n’est pas
seulement par esprit de contradiction que 1’on inverse les deux adjectifs de la formule
du doyen Vedel. Se poser la question de la réciproque, c’est envisager que non
seulement le droit constitutionnel ne prédétermine pas 1’ensemble des solutions des
branches inférieures, mais encore, que ces derni¢res disposent d’une certaine
autonomie, d’une indépendance vis-a-vis de la constitution. Plus avant, I’inversion du
titre de 1954 suggére un renversement ponctuel de la hiérarchie liant les deux
disciplines. Existe-t-il des cas ou le droit administratif détermine des solutions de
droit constitutionnel ? La recherche de ces apparentes incongruités au regard du
schéma normatif classique nous a permis de dresser un constat (Paragraphe 1), de
formuler une hypothése (Paragraphe 2), d’envisager une méthode de résolution

(Paragraphe 3) et d’¢élaborer un plan de démonstration (Paragraphe 4).
Paragraphe 1 : Le constat

Aprés un examen, pour l’instant rapide et empirique, il semble bien que le
droit constitutionnel francais réserve une place singuliére au droit administratif (A)
que les théories doctrinales classiques sur les rapports entre les deux disciplines

n’appréhendent pas totalement (B).

A) Le surgissement généralisé du droit administratif dans le droit constitutionnel
frangais

3. Une généralité du phénoméne. La détermination de solutions de droit

constitutionnel par le droit administratif est présente a de multiples niveaux

15
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d’analyse. Si I’on considére en premiere approche le droit constitutionnel comme le
droit de la Constitution, ou plus largement des normes constitutionnelles écrites, les
énoncés textuels de ces normes ou leur rédaction ont été marqués par le droit
administratif, qui par ailleurs en comble les imprécisions. En deuxiéme approche, si
le droit constitutionnel comprend également 1’étude de la jurisprudence
constitutionnelle, on constate dans un certain nombre de cas que le Conseil
constitutionnel s’inspire de la jurisprudence de son voisin du Palais-Royal. En
troisiéme approche, le droit constitutionnel peut contenir des normes non écrites, le
droit administratif pouvant en déterminer un certain nombre. En quatriéme approche,
si ’on étend le droit constitutionnel a 1’étude des comportements des acteurs
politiques, 1’on trouve ici encore un recours fréquent au droit administratif ou aux
institutions administratives pour résoudre des problémes politiques. Enfin, la doctrine
de contentieux constitutionnel elle-méme se nourrit d’un ensemble de constructions

développées par la doctrine administrative.

4. Les normes constitutionnelles. Il est ¢évidemment des cas ou la Constitution
de 1958 fait appel expressément a des autorités administratives comme le Défenseur
des droits (article 71-1) ou la commission indépendante chargée de rendre un avis sur
le redécoupage électoral (article 25). Surtout, le texte constitutionnel mentionne le
Conseil d’Etat, dans sa fonction consultative, qui est chargé notamment de rendre un
avis sur les projets d’ordonnances (article 38) et de loi (article 39) avant leur
transmission au Conseil des ministres. La doctrine insiste sur 1’aspect traditionnel de
cette compétence du Conseil d’Etat et la justifie par la qualité technique de ces avis.
Par ailleurs, la rédaction méme des normes constitutionnelles, a 1’été 1958, a fait
intervenir le Conseil d’Etat, qui s’est prononcé sur le projet de Constitution en
Assemblée les 27 et 28 aolit 1958. La jurisprudence du Conseil d’Etat régle un certain
nombre de questions qui relévent de I’application immédiate de la Constitution et qui
peuvent avoir un effet important sur son interprétation. C’est ainsi qu’il a fixé, en
1954, la régle coutumiere selon laquelle la compétence d’un gouvernement

démissionnaire était limitée a ’expédition des affaires courantes®. C’est lui également

* Conseil d’Etat, 4 avril 1952, Syndicat national des quotidiens d’Algérie, Rec. p. 210.
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qui a pris en charge, sur un plan administratif, le partage du pouvoir réglementaire

entre le président de la République et le Premier ministre”.

5. La jurisprudence constitutionnelle. Le juge constitutionnel s’inspire du
droit administratif, en reprenant des concepts développés par le juge ou la doctrine
comme le service public®. Il reprend également a son compte certaines constructions
du Conseil d’Etat comme la compétence réglementaire du Premier ministre’. Les
outils juridictionnels utilisés montrent une reprise des méthodes ¢laborées en droit
administratif comme les cas d’ouverture du contrdle de constitutionnalité® ou la
modulation dans le temps des décisions’. Enfin, la maniére de rédiger les décisions
s’inspire des arréts du Conseil d’Etat'®. Fondamentalement, le Conseil constitutionnel
ne semble pas disposer d’une acception propre de la norme constitutionnelle. Sa
jurisprudence semble retenir une conception principalement technique de la
Constitution, de maniere tout a fait analogue a la raréfaction, en droit et en doctrine
administratifs, de la prise en compte d’une théorie de I’Etat. A titre d’exemple, le
Conseil constitutionnel considére que la loi référendaire ne peut étre contrdlée par
rapport a la Constitution en ce qu’elle est I’expression du souverain, sans pour autant
offrir de réflexion, ni sur ce qui constitue un souverain, ni sur la distinction entre
pouvoir constituant ou constitué''. Il accentuera cette conception restrictive de la

Constitution en 2003, ou cette fois-ci, c’est la révision constitutionnelle adoptée par

* Conseil d’Etat, 10 septembre 1992, Meyet, Rec. p. 32.

® Ainsi la notion de service public est reconnue par la jurisprudence constitutionnelle, notamment en ce que ces services
doivent respecter les « lois de Rolland » dégagées par la doctrine sur la base de la jurisprudence administrative. Par
exemple : « [1]a circonstance que des entreprises assurant des missions de service public n'aient pas conclu de contrat avec
I'Etat est sans effet sur l'obligation de respecter les principes d'égalité et de continuité inhérents au service public », Conseil
constitutionnel, 5 aolt 2004, n°2004-501 DC, Loi relative au service public de l'électricité et du gaz et aux entreprises
électriques et gaziéres, Rec. p. 134. Autre exemple, Pierre Avril relate comment les rédactions proposées par Georges
Pompidou « notamment en s ’appuyant sur [’expérience du Conseil d’Etat, sont adoptées » dans le cadre de la mise en ceuvre
de I’article 16 par le Général de Gaulle, P. AVRIL, « Georges Pompidou au Conseil constitutionnel », NCCC, 2014, n°42,
p. 112.

7 Conseil d’Etat, 8 aott 1919, Labonne, Rec. p. 737 ; Conseil constitutionnel, 20 février 1987, n°87-149 L, Nature juridique
de dispositions du code rural et de divers textes relatifs a la protection de la nature, Rec. p. 22.

$ Voir la présentation de la pratique du Conseil faite par Dominique Rousseau, qui respecte les canons utilisés par les
manuels de droit administratif, D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, 10° éd., France : Montchrestien, 2013,
coll. « Domat droit public », p. 137 et s.

? Conseil constitutionnel, 19 juin 2008, n°2008-564 DC, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. p. 313.
1 Notamment a travers I’'usage commun du « considérant » et le recours a I’imperatoria brevitas.

' Conseil constitutionnel, 6 novembre 1962, n°62-20 DC, Loi relative a l'élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, Rec. p. 27.
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le Parlement réuni en Congrés qui ne peut étre contrdlée'’. En considérant que la
révision constitutionnelle est différente de la loi ordinaire — sans préciser en quoi — le
Conseil argue d’une incompétence au regard des articles 61-1 et 89 C. Il semble que
c’est ici encore la question du souverain, en tant que le Parlement réunit en Congres
le représente, qui freine le controle. Cette conception restrictive du droit
constitutionnel peut permettre une reprise plus aisée des solutions techniques ou de

fond du droit administratif.

6. Les comportements des acteurs politiques. Il apparait que dans certaines
situations, les acteurs politiques font plus volontiers appel aux autorités
administratives ou aux concepts de droit administratif plutdét qu’a des autorités ou
concepts politiques ou constitutionnels. C’est ainsi que suite a 1’affaire dite
« Cahuzac » — au cours de laquelle 1’ancien Ministre délégué chargé du Budget a
avoué avoir menti lors de son audition devant I’Assemblée nationale sur la détention
d’avoirs en Suisse — le gouvernement a décidé de créer une nouvelle autorité
administrative indépendante : la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique’®. Cet organisme est issu de la proposition n°33 du rapport de la
Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique'*, réunie par le
président de la République le 16 juillet 2012"°, qui s’inspire elle-méme la proposition
n°22 du rapport'® de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits
d'intéréts dans la vie publique, créée pour des motifs semblables par le président de la
République le 12 septembre 20107, Cela nous améne a la deuxiéme manifestation la
plus importante du phénomene : la multiplication des commissions d’expertise.

Citons encore le Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le

12 Conseil constitutionnel, 26 mars 2003, n°2003-469 DC, Révision constitutionnelle relative a l'organisation décentralisée
de la République, Rec. p. 293.

" Loin°2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique.

4 COMMISSION DE RENOVATION ET DE DEONTOLOGIE DE LA VIE PUBLIQUE, Pour un renouveau démocratique, Paris : La
documentation Frangaise, 2012, 130 p.

> Décret n°2012-875 du 16 juillet 2012 portant création d'une commission de rénovation et de déontologie de la vie publique.

'® COMMISSION DE REFLEXION POUR LA PREVENTION DES CONFLITS DANS LA VIE PUBLIQUE, Pour une nouvelle déontologie de
la vie publique, Paris : Documentation frangaise, 2011, 150 p.

" Décret n°2010-1072 du 10 septembre 2010 instituant une commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts
dans la vie publique.
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rééquilibrage des institutions, créée le 18 juillet 2007'® et ayant abouti a la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008, le Comité pour la réforme des collectivités
locales, créé par le président de la République le 22 octobre 2008, ou encore les
Commissions Vedel?® et Avril®' de 1992 et 2002. Ces deux mouvements, la création
d’autorités administratives indépendantes, et le recours a des commissions d’expert,
montrent un certain désengagement politique sur ces questions, qui sont traitées du
point de vue administratif’>. Olivier Beaud et Denis Baranger, relévent ainsi a propos
de ces rapports le « paradoxe d'une lecture administrative de la Constitution [...][qui
a] délibérément pour intention de mettre autant que possible de cété la politique »*.
A noter pourtant, en 2015, une singularité dans la tendance. A I’initiative du président
de I’Assemblée nationale a été constitué un « groupe de travail sur l'avenir des
institutions », coprésidé par Claude Bartolone, président de 1’Assemblée, et Michel
Winock, historien. La singularité réside dans [’origine parlementaire de cette
commission, au sein d’une succession de rapports dominés par leur origine

exécutive?, écartant de la réflexion le Parlement®. Pour autant, si ’on ne compte que

" Décret n°2007-1108 du 18 juillet 2007 portant sur la création d'un comité de réflexion et de proposition sur la
modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République.

' Décret n°2008-1078 du 22 octobre 2008 portant création du comité pour la réforme des collectivités locales - sur
Légifrance.

» Comité consultatif pour la révision de la Constitution, créé par le décret n°92-1247 du 2 décembre 1992.

2l Commission chargée de mener une réflexion sur le statut pénal du Président de la République, créée par le décret n°2002-
961 du 4 juillet 2002.

2 Par ailleurs, pour prendre I’exemple de la « Commission Jospin », le rapporteur était un conseiller d’Etat, voir F. MELIN-
SOUCRAMANIEN, D. ROUSSEAU, B. MATHIEU, « La Commission Jospin, premier bilan et perspectives », Constitutions, 2013,
p. 28.

» D. BARANGER, O. BEAUD, « Un regard de constitutionnaliste sur le rapport Jospin », RFDA, 2013, p. 391.

* La composition du comité est & ce titre intéressante. Comme on I’a dit, elle est coprésidée par un parlementaire et un
universitaire. Elle est ensuite composée de 21 personnalités, dont dix parlementaires (neuf députés et un sénateur) et onze
personnalités qualifiées. Parmi ces derniéres, outre Bernard Thibaut (ancien secrétaire général de la CGT), Marie-Louise
Antoni (ancienne journaliste membre du comité de direction générale de Generali) et Mireille Imbert-Quaretta (conseillére
d’Etat), huit universitaires composent le comité (Michaél Foessel — philosophe, Christine Lazerges — privatiste, Alain Gérard
Slama — historien, Virginie Tournay — politologue) dont quatre publicistes (Denis Baranger, Marie-Anne Cohendet,
Ferdinand Mélin-Soucramanien, Guillaume Tusseau). L’origine parlementaire de ce groupe de travail s’est traduite par une
certaine sous-représentation de 1’administration centrale. Pour autant, le style et I’architecture du premier tome du rapport,
disponible sur le site internet de I’ Assemblée, rappelle immanquablement la production des commissions précédentes.

B « C'est d'abord la question méme de la légitimité de telles commissions qui est ainsi posée. La réunion de tels comités

précéde la plupart des révisions, ou tentatives de révision, d'envergure (Comités Vedel, Avril, Balladur, Jospin...). Une telle
procédure ne va pas sans irriter les parlementaires qui ont l'impression d'étre dépossédés, non pas de leur pouvoir de
décision, mais de leur pouvoir de proposition et d'expertise. Pour avoir participé a certaines de ces commissions, on
relévera cependant la qualité du travail qui peut y étre conduit, par les échanges entre représentants de la doctrine,
membres de l'administration, y compris de la justice administrative, représentants du monde politique et intellectuels... », F.
MELIN-SOUCRAMANIEN, D. ROUSSEAU, B. MATHIEU, « La Commission Jospin, premier bilan et perspectives », op. cit.,
p. 30.
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les commissions a visée de réflexion globale sur les institutions, ce groupe de travail
en constitue le cinquiéme du genre en 23 ans, et surtout, le troisieme en huit ans,

illustrant une accélération du phénomene.

7. La doctrine. La doctrine constitutionnelle s’est a plusieurs reprises inspirée
des constructions des auteurs de droit administratif. Le cas le plus illustratif est celui
de la comparaison des décisions du Conseil constitutionnel d’avec les arréts du
Conseil d’Etat. Le doyen Vedel est celui qui a peut-étre le plus systématisé cette
comparaison, en insistant sur les ressemblances entre I’exceés de pouvoir administratif
et « I’excés de pouvoir législatif »*°. Conséquemment, les auteurs analysent parfois
les décisions du Conseil constitutionnel via des catégories du contentieux
administratif.

Ces exemples non exhaustifs, qui seront développés plus longement au cours de
ce présent travail, démontrent une certaine incomplétude des travaux sur les rapports

entre les deux disciplines.

B) L’insuffisance des théories classiques sur les rapports entre droits administratif et
constitutionnel

8. La thése classique : une hiérarchie entre droit constitutionnel et droit
administratif. Le courant dominant dans la doctrine constitutionnelle sur les rapports
entre les deux disciplines est celui de la constitutionnalisation des branches du droit.
Pour s’en convaincre, il suffit de prendre connaissance des nombreuses théses qui se

, r \ 2 \ .
sont penchées sur le phénoméne®’ (une seule a notre connaissance se consacrant au

% G. VEDEL, « Excés de pouvoir administratif et excés de pouvoir législatif (I) », CCC, 1996, n°1, pp. 57-63 ; G. VEDEL,
« Exces de pouvoir administratif et excés de pouvoir législatif (I1I) », CCC, 1997, pp. 77-91.

*" De maniére non exhaustive : A. S. OULD BOUBOUTT, L Apport du Conseil constitutionnel au droit administratif, Paris :
Economica, 1987, coll. « Droit public positif », 590 p. ; FRANGI M., Constitution et droit privé: les droits individuels et les
droits économiques, Aix-en-Provence : PUAM, 1992, 317 p., coll. « Droit public positif » ; SAUVIAT-CANIN A., La
jurisprudence judiciaire et les décisions du Conseil constitutionnel, Thése, Limoges : 1993, 577 p.; N. MOLFESSIS, Le
Conseil constitutionnel et le droit privé, Paris : LGDJ, 1997, coll. « Bibliothéque de droit privé », 602 p. ; ODOUL—ASOREY
1., Négociation collective et droit constitutionnel: contribution a l’étude du processus de constitutionnalisation des branches
du droit, Thése, Nanterre : 2008, 721 p. ; CAPPELLO A., La constitutionnalisation du droit pénal. Pour une étude du droit
pénal constitutionnel, Thése, Assas : 2011, 559 p.
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phénoméne en lui-méme?®). La constitutionnalisation a également donné lieu & un
nombre important de colloques et d’ouvrages qui ne lui sont pas toujours consacrés
exclusivement, mais qui comportent d’importants développements afférents®.

Les articles de doctrine font référence d’une maniere quasi systématique a
cette constitutionnalisation, deés lors qu’est en cause la relation entre le droit
constitutionnel et une discipline juridique donnée™. On remarque d’ailleurs, depuis
I’entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité, une référence
constante au phénoméne’'. Le pére de la théorie est le doyen Favoreu®?, qui I’élabore
en deux temps. Il remarque d’abord dans une contribution aux Mélanges Eisenmann
que la Constitution de 1958, par I’instauration d’un juge constitutionnel, implique
I’apparition d’un principe de constitutionnalité, construit par analogie avec le
principe de légalité. Des lors que la Constitution prévoit [’examen de
constitutionnalité des normes législatives, et que le Conseil constitutionnel reconnait
une valeur juridique au préambule, I’ensemble de 1’ordre juridique doit étre conforme
a la Constitution™. Au sein des mémes mélanges, Michel Fromont expose la

problématique des « droits fondamentaux dans I’ordre juridique de la République

2 MOUTON S., La constitutionnalisation du droit en France, Thése, Toulouse, 1998, 833 p.

¥ G. VEDEL, « Rapport de synthése », in La Cour de cassation et la Constitution de la République, Aix-en-Provence :
PUAM, 1995, pp. 283-290 ; B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dirs), La constitutionnalisation des branches du droit, Paris :
Economica, 1998, coll. « Collection Droit positif », 204 p. ; G. DRAGO, B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dirs), La légitimité de
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1999, coll. « Collection Etudes juridiques », 415 p. ; X.
BI0Y, « L’environnement, nouvel objet du droit constitutionnel ou : qu’est ce que “constitutionnaliser” ? », in X. BIOoy, S.
MOUTON, H. ROUSSILLON (dirs), Les nouveaux objets du droit constitutionnel, Toulouse : Presses de 1’Université des
sciences sociales, 2005, pp. 25-58 ; HENNETTE-VAUCHEZ S. (dir.), Les droits de [’homme ont-ils constitutionnalisé le
monde ?, Bruxelles : Bruylant, 2011, 293 p., coll. « Droit de la CEDH, Colloques ».

A cet égard, remarquons que I’ouvrage célébrant le cinquantenaire de la Constitution de 1958, dirigé par Bertrand Mathieu,
consacre une tres large part de ses pages au phénomeéne de la constitutionnalisation (on y trouve ainsi un état des lieux sur la
constitutionnalisation des droits administratif, civil, économique, du travail, pénal, processuel, public financier, de
I’environnement, ainsi que de la bioéthique, pp. 397-505), B. MATHIEU (dir), Cinquantiéme anniversaire de la Constitution
frangaise: 1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, 802 p.

! Parmi de nombreux exemples : « Au fil des décisions du Conseil et en presque quarante ans, s'est ainsi produite une
constitutionnalisation des branches du droit », D. ROUSSEAU, « Vive la QPC ! La quoi ? », Gazette du Palais, 2010, n°26,
p. 13 ; « Cette ample constitutionnalisation du droit et ses effets sont bien connus », L. MARINO, « Les droits fondamentaux
émancipent le juge : ’exemple du droit d’auteur », JCP G, 2010, p. 829 ; « La Constitution, qui s’immisce dans |’ensemble
des branches du droit [...], sous l’effet de ce qu’on appelle en doctrine la « constitutionnalisation » du droit », M. DISANT,
«La QPC en matiére de droit public: Entre effervescence et continuité », LPA, 2011, n°94,p. 3 ; « Le contréle de
constitutionnalité nourrit depuis toujours le droit administratif », P. MONTALIVET (DE), « Question prioritaire de
constitutionnalité et droit administratif », Droit administratif, 2011, n°6, p. 15.

32 « Nul ne peut sérieusement dénier a Louis Favoreu le mérite d’avoir porté cette mutation de la matiére et d’avoir ainsi

opéré, dans le champ du droit constitutionnel, un véritable changement de paradigme », O. JOUANJAN, « Mod¢les et
représentations de la justice constitutionnelle en France », Jus Politicum [En ligne], 2009, n°2, Disponible sur: <
http://www.juspoliticum.com/Modeles-et-representations-de-la.html > (consulté le 5 février 2016).

L. FAVOREU, « Le principe de constitutionnalité, essai de définition d’aprés la jurisprudence du Conseil Constitutionnel »,
in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, Paris : Ed. Cujas, 1977, pp. 33-48.
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fédérale d’Allemagne »°*. L’auteur insiste sur le fait qu’outre Rhin, les pouvoirs
publics sont soumis aux droits fondamentaux contenus dans la Constitution par la
Cour constitutionnelle de Karlsruhe, sous 1’égide de la théorie de I’Etat de droit. I1
examine a la fois les conséquences de ce phénomeéne sur les différents pouvoirs
exécutif, 1égislatif et judiciaire, mais aussi sur les différentes « branches du droit »35,
terme que le doyen lui emprunte®®. Ainsi la jurisprudence constitutionnelle « est
appelée a avoir une influence grandissante non seulement dans [’ordre politique |...]
mais également dans [’ordre juridique ». Bien que « purement et simplement nié », le
phénomeéne est bien a I’ceuvre. « [L]e « constitutionnel » est en train de « colorer »
progressivement [’ensemble des branches du droit »*'. L’école aixoise, par le recours
au droit comparé®®, justifie I’ineluctabilité du phénoméne, qui semble de prime abord
restreint en France, vraisemblablement a cause d’un manque de formation des acteurs
juridiques®. Pour remédier a ce déficit de formation, Louis Favoreu va trés tot

structurer a Aix-en-Provence un vivier de recherches sur le théme de la

** M. FROMONT, « Les droits fondamentaux dans la République fédérale d’Allemagne », in Recueil d’études en hommage a
Charles Eisenmann, Paris : Ed. Cujas, 1977, pp. 49-64.

3« [L)a théorie des droits fondamentaux a vocation d exercer une profonde influence sur l’ensemble du droit allemand, soit

par la déduction de nouvelles régles de droit, soit par [’annulation des dispositions contraires, soit encore par
linterprétation des régles existantes dans un sens conforme a la constitution (verfassungskkonforme Auslegung). Cette
influence s’est exercée sur toutes les branches du droit allemand, en particulier le droit administratif, le droit pénal, et le
droit privé », Ibid., p. 57.

% « Et c’est par le droit comparé que personnellement j’ai pris conscience [de la constitutionnalisation des branches du

droit] : c’est en effet en lisant [’étude de Michel Fromont [...] que j’ai saisi ce qui allait se passer en France », FRANGI M.,
op. cit., p. III ; FAVOREU L., « La constitutionnalisation du droit », in Mélanges Roland Drago, L unité du droit, Paris :
Economica, 1996, p.26.

7 L. FAVOREU, « L’influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses branches du droit », in
Itinéraires: études en [’honneur de Léo Hamon, Paris : Economica, 1982, pp. 235-244.

¥ « Comme j’ai essayé de le montrer dans cet essai — et comme nous [’enseigne le droit comparé — il n’est pas possible, dans
le systeme juridique nouveau qui se met en place depuis une quinzaine d’années, de s’ignorer et de prétendre construire,
chacun de son cété, sa discipline », L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit pénal et de la procédure pénale, vers un
droit constitutionnel pénal », in Mélanges Vitu, Paris : Cujas, 1989, p. 202 ; « affirmer ou montrer que le droit privé est
indifférent , sous ses divers aspects, au droit constitutionnel et plus précisément, a la jurisprudence constitutionnelle, est
démenti par ce qui se passe dans les ordres juridiques étrangers connaissant ou ayant connu une semblable évolution »,
« Synthése », in La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1999, p. 389 ; « Le
phénomene de constitutionnalisation des branches du droit n’est pas le fruit d’une quelconque volonté soit du juge
constitutionnel soit méme d’une doctrine soucieuse de voir augmenter son influence : ¢’est un phénoméne qui se développe
de maniére inéluctable dés lors qu’existent une justice constitutionnelle et une Charte des droits fondamentaux », M.
FRANGI, Constitution et droit privé: les droits individuels et les droits économiques, op. cit.,p. V.

* L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit », op. cit., p. 35 ; L. FAVOREU, « L’apport du Conseil constitutionnel au
droit public », Pouvoirs, 1980, n°13, p. 26 ; L. FAVOREU, « L’influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les
diverses branches du droit », op. cit., p. 244 ; FAVOREU L., « La constitutionnalisation du droit pénal... », op. cit., p. 201 ; L.
FAVOREU, T. RENOUX, « Rapport général introductif », in La Cour de cassation et la Constitution de la République, Aix-en-
Provence : PUAM, 1995, p. 19.
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constitutionnalisation™®. Finalement, a la fin du XX° siécle, le droit constitutionnel
frangais est marqué par une redéfinition du droit constitutionnel autour de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quant au droit constitutionnel
« institutionnel », il est dés lors rejeté car ineffectif*’. La constitutionnalisation des

branches du droit serait une « doctrine dicastique objectiviste »**

. Cela signifie
qu’elle est centrée autour du juge constitutionnel, et que la Constitution n’a de
signification qu’en tant qu’elle est exprimée par le juge, se rapprochant par la de la
théorie de I’interprétation. On le voit donc, la doctrine Favoreu s’inscrit dans une
sorte de positivisme jurisprudentiel, le juge constitutionnel étant le principal
interpréte authentique de la norme constitutionnelle. Cette derniére, par définition, a
vocation a s’appliquer a I’ensemble des branches du droit en tant que norme
supérieure de 1’ordre juridique. La relation entre le droit constitutionnel et les autres
branches du droit, au premier rang desquelles le droit administratif, est hiérarchique.

Sur ce plan, la théorie du doyen Vedel sur les bases constitutionnelles du droit

administratif se rapproche de la théorie de Louis Favoreu®’. Forgée avant I’apparition

O« [Alu début des années quatre-vingt et aprés le colloque international d’Aix de février 1981 qui avait clairement mis en
évidence ['importance du phénoméne en droit comparé, un programme de recherche sur la constitutionnalisation du droit a
été lancé au sein du GERJC et dans le cadre du DEA de droit public », M. FRANGI, Constitution et droit privé: les droits
individuels et les droits économiques, op. cit., p. 111.

I Déja en 1980, Louis Favoreu écrivait : « en devenant un droit jurisprudentiel et un droit appliqué, le droit constitutionnel
se "rejuridicise". Il n'est plus "un catalogue de recettes politiques a caractére vaguement obligatoire dans lequel la science
politique avait plus d'importance que le droit". C'est le "droit de la Constitution", une Constitution dont les articles
regoivent interprétation et application de la part du juge constitutionnel a un rythme tel que rares seront bientot les
dispositions n'ayant pas fait l'objet d'une décision du Conseil constitutionnel. [...] Le droit constitutionnel sera-t-il bientot,
comme c'est le cas aux Etats-Unis par exemple, étudié d travers la jurisprudence ? Compte tenu des habitudes, on en doute ;
pourtant, c'est déja aujourd'hui la seule maniére de ne pas méconnaitre le droit positif [...] L'objet du droit constitutionnel
s'élargit et l'on revient ainsi aux sources : ce n'est plus seulement un droit "institutionnel” ; c'est aussi un droit "relationnel”
qui, comme aux origines, inclut ce que l'on peut appeler les libertés et droit fondamentaux », L. FAVOREU, « L’apport du
Conseil constitutionnel au droit public », op. cit., p. 23. Contra : « [L]e droit constitutionnel déborde non seulement le texte
constitutionnel, mais aussi la pratique constitutionnelle jurisprudentielle. La thése est démontrée en maintes occasions, a
propos non seulement de la III° République, mais aussi de la V" République [...]. Ainsi énoncée, la thése s'avére polémique
puisqu'elle a pour effet de limiter la revendication « monopolistique » des constitutionnalistes qui ne jurent plus que par
l'étude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel », BEAUD O., « Le droit constitutionnel par-dela le texte
constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle - A propos d’un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel, 6,
1999, p. 69. Le constat est dressé a propos de 1’ouvrage de Pierre Avril, Les conventions de la Constitution.

2 0. PFERSMANN, « Relativité de 1’autonomie ontologique, confirmation de 1’autonomie disciplinaire institutionnelle,
paradoxe de I’hétéronomie épistémologique », in B. MATHIEU (dir), Cinquantiéme anniversaire de la Constitution frangaise:
1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, p. 537.

“ Méme si ce dernier s’en défend : « il est piquant de constater qu’aujourd hui [...] on semble considérer que ce mouvement
de constitutionnalisation du droit a été pergu et signalé depuis longtemps, et si [’on suit certains, avant méme qu’il se soit
produit. A cet égard, c’est de maniére erronée qu’est invoquée la célébre étude du doyen Vedel sur "les bases
constitutionnelles du droit administratif” », M. FRANGI, Constitution et droit privé: les droits individuels et les droits
économiques, op. cit., p. 1l. Favoreu répctera cette argumentation a deux autres reprises, au sein de son étude, « La
constitutionnalisation du droit » précitée, mais également lors de son hommage a Georges Vedel in D. MAUS, L. FAVOREU,
« In memoriam Georges Vedel », RFDC, 2002, n°50, « Ainsi que je I’ai déja souligné en effet, c’est commettre un contresens
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du juge constitutionnel, elle repose également sur ce présupposé suivant lequel la
nature méme de la Constitution nécessite que cette derniere prévoie les éléments de
définition du droit administratif**. La différence réside dans I’interpréte authentique
qui révele la signification de I’énoncé constitutionnel, puisque chez Georges Vedel, il
s’agit du juge administratif lui-méme*. Le probléme de ces deux discours est double.
D’abord, il ne tient aucun compte des aspects institutionnels de 1’éventuelle influence
du droit administratif : le seul aspect étudié est contentieux. En outre, la prise en
compte d’un unique mouvement descendant, du constitutionnel vers les branches
inférieures, ne cadre pas avec un certain nombre de décisions du Conseil
constitutionnel qui utilise a son profit des constructions ¢élaborées par les juges

ordinaires.

9. La thése de Dantériorité du droit administratif (ou de
I’administrativisation du droit constitutionnel). Trés rapidement, 1’idée d’une
constitutionnalisation des branches du droit va é€tre critiquée. L’argument le plus
intéressant développe 1’antériorité du droit infraconstitutionnel, notamment privé, par
rapport a la récente jurisprudence constitutionnelle. Il y aurait donc inéluctablement
une réutilisation du premier par la seconde, puisque le Conseil constitutionnel
n’apparait pas dans une terra nullius. 11 doit prendre en compte le droit préexistant.
Ainsi, Christian Atias s’interroge : « [l]e droit frangais est-il entré dans [’ére du tout
constitutionnel ? »*°. 1l ne nie pas le phénomeéne de la constitutionnalisation, et en
reléve d’ailleurs I’existence incontestable : « [1]’irruption du droit constitutionnel
dans toutes les branches du droit est manifeste ». Mais il va I’inverser en considérant
qu’en réalité, la constitutionnalisation n’est que formelle, et n’« a sa place que dans

le genre de raisonnement limité que fonde la fragile théorie des sources du droit,

que de voir dans « les bases constitutionnelles du droit administratif » la préfiguration du phénoméne de
constitutionnalisation ».

* « [T]out le monde tombera d'accord que la Constitution est la base nécessaire des régles dont I'ensemble compose le droit
administratif. Cette affirmation n'a pas besoin d'étre démontrée ; elle découle de la nature méme de la Constitution,
fondement de [’ordre juridique francgais et charte de ['organisation étatique », G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du
droit administratif, 1986 », op. cit., p. 21.

* G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., p. 36 et s.

% ATIAS C., « La civilisation du droit constitutionnel », RFDC, n°7, 1991, pp. 435-438.
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mais pas ailleurs ». En effet, quand le Conseil constitutionnel évoque la propriété ou
I’¢égalité entre époux, cette évocation n’a pas grand rapport avec les notions de droit
privé. Aussi, il milite pour que le Conseil réutilise effectivement les concepts de droit
privé, ce qu’il nomme, une « civilisation du droit constitutionnel ». C’est la méme
sorte d’arguments que ’on retrouve dans la thése de Nicolas Molfessis*’. Le Conseil
constitutionnel réutilise les solutions de droit privé, notamment pour faciliter la
diffusion de sa jurisprudence aupreés des juges du fond. Ainsi, il y a bien une
« civilisation du droit constitutionnel », dans la mesure ou de nombreuses solutions
de droit privé sont ¢levées au rang constitutionnel par le Conseil. Dans le méme
temps, le droit constitutionnel développe plusieurs concepts apparemment de droit
privé, mais qui restent en réalité du droit constitutionnel. L’auteur évoque alors un
« droit constitutionnel de la responsabilité », ou une propriét¢ différemment
interprétée. Sur le plan du droit public, c’est le doyen Vedel qui insiste sur la
nécessité, pour la doctrine de droit constitutionnel, de ne pas surestimer 1’impact de la
constitutionnalisation des branches du droit. Sans pour autant renier sa théorie des
bases constitutionnelles du droit administratif, il observe un mouvement concurrent et
ascendant d’influence du droit administratif sur le contentieux constitutionnel. Le
doyen Vedel est, a partir de 1994, I’un des critiques les plus autorisés de la
constitutionnalisation des branches du droit, rappelant que le Conseil constitutionnel
est avant tout un héritier™. En 1994, il met en garde la doctrine de contentieux
constitutionnel contre toute sorte d’emballement*’. Son premier argument concerne la
focalisation de la doctrine sur I’aspect « libertés fondamentales » de la jurisprudence
constitutionnelle. A cette fondamentalisation, Georges Vedel répond qu’une
constitution a pour vocation premiere de régir les institutions étatiques. « Tant mieux
si les deux objectifs sont réussis. Mais s’il fallait choisir, je préférerais manquer la

. . . . . ’ . \ . . ’ . 50
glorieuse partie des intentions sociales et réussir a faire un Etat démocratique »™".

*"N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., pp. 539-541.
* G. VEDEL, « Aspects généraux et théoriques », in Mélanges Roland Drago, L unité du droit, Paris : Economica, 1996, p. 6.

¥ « Et une espéce d’ivresse un peu triomphaliste saisit a ce moment la mes fréres, mes fils peut-étre, les constitutionnalistes,
qui leur fait proférer toute une série de promesses, d’affirmations, qui isolément ne sont pas fausses, mais dont la
conjonction risque tout de méme de grossir a l’exces la portée des évenements », in L. FAVOREU, T. RENOUX, « Rapport
général introductif », op. cit., p. 284.

%0 Ibid.

25



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

Surtout, et fort de son expérience de membre du Conseil”'

, Georges Vedel affirme
que le Conseil constitutionnel fait tout son possible pour respecter le droit qui lui est
antérieur. Ce dernier refuse catégoriquement de devenir une Cour supréme, et au
contraire, emprunte aux droits infraconstitutionnels « les notions de base et les
techniques »**. En conséquence, le doyen Vedel défend une administrativisation du
droit  constitutionnel. Le Conseil constitutionnel emprunte au  droit
infraconstitutionnel un certain nombre d’éléments de sa jurisprudence, qui sont
relatifs soit a ses méthodes, soit aux notions qu’il utilise. doyen Vedel observe que le
recours pour exce€s de pouvoir et le controle de constitutionnalité, en ce qu’ils sont
deux recours objectifs, ont de nombreux points communs, tout simplement parce que
« le recours pour exces de pouvoir, prototype d’un instrument de controle des normes
subordonnées par référence a des normes supérieures, a fourni un modele au
contréle de constitutionnalité, non [’inverse »>. Dés lors se met en place une
véritable « réception » de la jurisprudence administrative, systématisée en quatre
modalités®*. La réception-confirmation : le juge administratif a énoncé une solution
de rang constitutionnel que son voisin reprend a son compte. La réception-
transposition : le juge administratif a énoncé une solution de rang infralégislatif, que
son voisin ¢léve au rang constitutionnel. La réception-partition : le juge administratif
a ¢énoncé une solution que son voisin ¢éléve pour partie seulement au rang
constitutionnel. La reconnaissance sans réception, qui concerne l’¢lévation par le
Conseil constitutionnel de principes généraux du droit au rang constitutionnel, sans
pour autant changer la nature de ces principes, qui demeurent de rang supradécrétal et
infralégislatif dans la jurisprudence administrative. Si I’existence d’un tel correctif au
principe exagérément hiérarchique de la constitutionnalisation des branches du droit

est bienvenue, elle n’en reste pas moins insuffisante. En effet, la question centrale est

! Du 29 février 1980 au 28 février 1989.

2 VEDEL, « Préface », in G. DRAGO, B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dirs), La légitimité de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, op. cit., p. X ; « L’expérience que j’ai pu avoir de juge constitutionnel frangais me conforte dans ce point de
vue. Quand on est sur le siége et que sont en question les contrats, la responsabilité, les sociétés commerciales, le service
public lui-méme, on prend les notions de bases telles qu’elles sont sans les redéfinir ou les réinventer », G. VEDEL, « Propos
d’ouverture », in B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dirs), La constitutionnalisation des branches du droit, Paris : Economica,
1998, p. 15.

3 G. VEDEL, « Aspects généraux et théoriques », op. cit., p. 6.

* G. VEDEL, « Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », in Mélanges René Chapus, Droit administratif, Paris : Montchrestien, 1992, pp. 647-671.
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ici encore la jurisprudence du Conseil constitutionnel, et la question du droit

constitutionnel institutionnel est passée sous silence.

10. La thése du droit administratif comme substitut du droit
constitutionnel. Nous avons pu constater qu’il y avait une influence du droit
administratif sur le droit constitutionnel institutionnel, a travers certaines fonctions
du Conseil d’Etat prévues par la Constitution, sa participation a sa rédaction, ou une
tendance des acteurs politiques a faire appel aux ressources administratives. Le doyen
Vedel est ici encore a la manceuvre pour tenter d’expliquer cet état de fait. Dans un
article fameux, paru aux Mélanges Waline en 1974, I’auteur part d’un constat : la
France a connu un nombre considérable de constitutions, tandis que le droit
administratif est resté trés stable, ou plutdt, s’est développé « de facon continue et
sans coupures brutales »°°. 11 y montre que si le droit administratif est aussi pérenne,
c’est d’abord parce que ce droit repose sur des données constitutionnelles continues.
« Les "bases constitutionnelles" au droit administratif, telles qu’elles étaient sorties
de I'ceuvre de la Constituante et du Consulat [...] [reposent] essentiellement sur le
rattachement de |’Administration a [’exécutif, ce qui emportait deux corollaires : la
soustraction de [’Administration au controle des tribunaux ; la soumission de
I’Administration a la loi »*'. De plus, le droit administratif est alimenté par un juge
s’opposant réguliérement aux changements brutaux des constitutions™®, cette derniére
caractéristique étant la plus essentielle. Ainsi le Conseil d’Etat a une action
stabilisatrice, conservatrice, en commuant les changements juridiques induits par les
heurts constitutionnels. Dé&s lors, le Conseil exerce une influence sur certains
aménagements constitutionnels, notamment lors de 1’adoption de la Constitution de
1958. Jacques Chevallier reconnait la pertinence de 1’analyse, tout en observant
qu’elle n’emporte pas totalement la conviction. En effet, le doyen Vedel préte au juge

administratif un conservatisme tourné vers I’Etat de droit. C’est pour éviter les

* G. VEDEL, « Discontinuité du droit constitutionnel, continuité du droit administratif: le réle du juge », in Le juge et le
droit public : Mélanges offerts a Marcel Waline, Paris : LGDJ, 1974, t. 2, pp. 777-793.

% Ibid., p. 778.
7 Ibid., p. 780.

¥ C’est le cas par exemple de I’instauration du Conseil supérieur de la magistrature par la Constitution de 1946 (p. 784), ou
encore, I’abrogation de 1’article 75 de la Constitution de I’An VIII (p. 782).
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soubresauts juridiques attentatoires aux droits et libertés que le Conseil d’Etat
interpréte — trés largement — la Constitution. Or, le juge administratif, comme toute
institution, dispose d’intéréts et d’objectifs propres dont sa propre longévité et la
consolidation de sa position, la seule ambition de liberté n’expliquant pas I’ensemble
de son ceuvre’’. Dans la continuité de cet argument, le juge administratif a
généralement évité de se mettre en porte-a-faux avec le pouvoir politique. Si action
stabilisatrice il y a eu, elle a résidé dans une limitation souvent marginale des
changements, d’autant plus que le droit administratif est généralement 1’un des enjeux
de ce changement politique®. Ici encore, cette théorie de la continuité du droit
administratif, telle qu’opposée a une discontinuité du droit constitutionnel n’a pas la
généralité explicative nécessaire pour rendre compte de I’ensemble des situations
dans lesquelles nous avons constaté un réflexe administratif des acteurs ou une

dimension administrative des normes et des méthodes.

11. La thése du droit administratif comme « constitution profonde » de la
France. Dans la veine de I’argument du doyen Vedel, le droit administratif est parfois
présenté comme un corps de régles stables, toujours en vigueur, relativement préservé
des changements constitutionnels, tant et si bien que I’on a pu parler de « constitution
administrative » de la France. Ainsi, dans les hypothéses de vide constitutionnel lors
d’une période transitoire entre deux constitutions, ou d’inapplication de la
constitution, un certain nombre de régles pérennes demeureraient en vigueur et
assureraient la stabilité du systéme. Le théme de la constitution administrative fait
référence a une réflexion de Tocqueville suivant laquelle « depuis [17]89, la
constitution administrative est toujours restée debout au milieu des ruines des
constitutions politiques »°', constitution administrative élaborée dés 1’ Ancien Régime
et approfondie par la Révolution. La doctrine s’est a nouveau emparée de ce théme

suite 4 1’organisation d’un important colloque en 2012%. Il s’agit d’identifier des

% J. CHEVALLIER, « Changement politique et droit administratif », in Les usages sociaux du droit, Paris : CURAPP-PUF,
1989, p. 295.

 Ibid.
" A. DE TOCQUEVILLE, L ’Ancien Régime et la Revolution, Paris : Michel Lévy fréres, 1866, p. 297.

2 J.-J. BIENVENU, B. SEILLER, J. PETIT, ef al. (dirs), La constitution administrative de la France, Paris : Dalloz, 2012, coll. «
Thémes et commentaires », 395 p.
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regles de droit administratif qui se distinguent par leur pérennité, leur permanence
historique, et qui constitueraient un socle normatif toujours utilis¢ aujourd’hui face a
I’instabilité, a I’inutilité parfois, de certaines normes constitutionnelles®. Il ne s’agit
pas de nier ’existence d’un tel ensemble de régles, de meeurs, dont Tocqueville avait
déja montré la transmission de 1’Ancien Régime au Consulat. Il s’agit en revanche de
remarquer que le terme de « constitution » administrative est largement impropre. En
effet, I’expression de Tocqueville nous semble faire référence a 1’acception d’une
constitution comme une régle importante, essentielle, incluse dans un ensemble
organisé, et nous semble sans rapport avec le niveau normatif de la régle considérée.
Aussi, I’importance de ces reégles s’inscrit dans leur permanence. L’apport du
colloque réside dans la rédaction d’une « constitution administrative » constituée de
régles issues de différentes législations, ou de jurisprudences et pratiques
administatives. La doctrine opére ainsi une photographie des régles permanentes
ayant gouverné le droit administratif. En tant que telle, cette opération
d’identification est un guide appréciable, mais n’a pas pour objet de vérifier en quoi
ces régles permanentes ont pu déterminer des solutions de droit constitutionnel.
Aucune de ces visions classiques des rapports entre droit administratif et droit
constitutionnel ne semble contenir en soi les potentialités nécessaires a 1’explication
du phénomene global qu’il nous semble avoir identifié. Il s’agit donc désormais d’en

proposer une nouvelle variation.

Paragraphe 2 : L’hypothése d’une culture administrative du droit constitutionnel

 Cette idée est ainsi exprimée par Jean-Jacques Bienvenu dans son rapport de synthése : « Je reviens sur la futilité des
Constitutions. Réfléchissons un instant : si nous nous mettons a comparer la Constitution de l'an VIII et la loi du 8 pluvidse
an VIII, quel est le texte futile ? Si nous avions interrogé Bonaparte pour savoir a quel texte il était le plus attaché, je pense
que la réponse n'aurait pas fait de doute. Par ailleurs, du point de vue de la Constitution patrimoniale de la France, que
pése l'article 17 de la Déclaration des droits de I'homme a cété des dispositions du code civil sur l'égalité des partages
successoraux ? La est bien naturellement la Constitution », Ibid., p. 383.
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Au vu du constat que nous avons dressé et de I’¢état de la réflexion doctrinale
sur celui-ci, il nous semble nécessaire de nous interroger a nouveau sur le phénomeéne

(A) et d’en proposer une hypothese de résolution (B).

A) La problématique

12. Un principe hiérarchique restreint dominant les relations entre droit
administratif et droit constitutionnel. Les normes de droit constitutionnel
prédéterminent dans une certaine mesure le contenu des normes administratives. Cela
provient de la nature méme de la norme constitutionnelle, et partant, de ’ordre
juridique. Pour autant, la Constitution ne prévoit pas toutes les situations potentielles,
aussi, chaque branche du droit dispose d’une certaine autonomie et peut, dans le cadre
constitutionnel fixé, développer un certain nombre de normes, de concepts, et de
méthodes originaux. Cet état de fait est directement li¢é a la nature de [’ordre
juridique, et ce méme si I’on se place dans un point de vue strictement kelsenien. En
effet, « [lla norme supérieure peut [...] déterminer le contenu de la norme inférieure,
mais elle ne saurait le faire de fagon complete, car elle ne peut régler dans les détails
[’acte par lequel elle sera appliquée ; elle laisse toujours une marge plus ou moins

- L. , \ . 64
grande a l’appréciation et se présente comme une sorte de cadre a remplir »°".

13. Un ensemble large de principes correctifs. A ce principe hiérarchique
s’adjoint un ensemble de principes correctifs. L’on entend par 1a des hypothéses de
reprises, par le droit constitutionnel, d’éléments divers venus du droit administratif.
C’est le cas avec I’administrativisation du droit constitutionnel, c¢’est également le cas
avec certaines jurisprudences du Conseil d’Etat intervenant en renfort de la norme
constitutionnelle. Mais tout un ensemble d’éléments n’est pas ou peu pris en compte
dans cette analyse, comme la participation de personnels administratifs, de hauts-

fonctionnaires, d’agents publics, a la création ou a la détermination du contenu des

® H. KELSEN, M. VAN DE KERCHOVE, Théorie pure du droit, suivie de L’influence de Kelsen sur les théories du droit dans
I’Europe francophone, Neuchatel : Ed. de la Baconniére, 1988, p. 149.
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normes constitutionnelles, et qui peuvent constituer des vecteurs de pénétration du
droit administratif au sein du droit constitutionnel. Or, |’analyse strictement
positiviste, qui doit s’appuyer sur 1’étude des normes juridiques, tend a ne pas prendre
en compte ces aspects sociologiques®. Il nous semble donc nécessaire de sortir du
cadre strictement normativiste, et donc, de sortir d’une alternative entre
constitutionnalisation des branches du droit et administrativisation du droit

constitutionnel.

14. Le probléme des « bases ». Nous préférons également ne pas utiliser le
terme de « base » pour essayer de qualifier la place singuliere du droit administratif
au sein du droit constitutionnel. En effet, le terme de « base » est utilisé pour rendre
compte de I’existence d’un fondement a une discipline ou un concept, sans pour
autant que la filiation entre cette base et 1’objet de 1’étude soit directe, au moins de
prime abord. Ainsi, le doyen Vedel utilise le terme de « base » parce qu’il ne peut
utiliser celui de « source ». La source d’une notion ou d’une norme est la « [florme
sous [’action de laquelle la regle nait au Droit ; moule officiel dit source formelle qui
préside, positivement, a [’élaboration, a [’énoncé et a [’adoption d’une regle de
droit »*. Les sources juridiques renvoient donc aux producteurs du droit, tels que
définis explicitement, ou implicitement — elles sont alors « découvertes » par la
doctrine — par I’Etat®’. En 1954, les fondements constitutionnels présidant a la
définition du droit administratif ne sont ni présents explicitement dans la
Constitution, ni exprimés largement par la doctrine. C’est pourquoi le doyen les
envisage en tant que « bases » plutdét que « sources ». La confirmation intervient
d’ailleurs en 1999, puisque dans sa préface a I’ouvrage de Bernard Stirn, intitulé Les
sources constitutionnelles du droit administratif, il confesse que le terme de base
renvoie & « des fondements assez peu visibles ou méme assez peu reconnus ». Le

passage des bases aux sources est rendu possible par [’apparition du juge

5 Ibid., p. 90.
% G. CORNU, ASSOCIATION HENRI CAPITANT (dirs), Vocabulaire juridique, Paris : PUF, 2000, p. 878.

" Voir I’entrée « Sources du droit (Problématique générale) » réalisée par Pascale Deumier et Thierry Revet in D. ALLAND,
S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : PUF, 2003, coll. « Quadrige », pp. 1431-1432.

® B. STIRN, Les sources constitutionnelles du droit administratif : introduction au droit public, Paris : LGDJ, 2008, coll. «
Systeémes », p. VI.
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constitutionnel, qui, en concrétisant et en interprétant la Constitution, a pu dégager
des fondements clairs au droit administratif. Quoi qu’il en soit, ce terme de base
renvoie a une norme en tant que telle, c’est-a-dire, a une jurisprudence, a un texte
juridique, bref, & un élément déterminé de I’ordre juridique. Or, nous [’avons vu,
certains ¢éléments que nous serons amenés a étudier ne ressortissent ni de la
jurisprudence, ni d’un texte. Il s’agit par exemple de la doctrine, qui semble fournir, a
de multiples reprises, des points d’entrée dans le droit constitutionnel au droit
administratif. C’est le cas des membres du Conseil d’Etat, des agents publics, des
hauts fonctionnaires, qui appliquent peut-étre plus volontiers des raisonnements et
des méthodes administratifs que constitutionnels dans une tache ressortissant pourtant

du droit constitutionnel. Aussi, pour I’ensemble de ces raisons, les termes de « base »,

et a fortiori de « source », ne sont pas adaptés.

15. Une culture administrative du droit constitutionnel. Olivier Beaud et
Denis Baranger, dans leur article précité concernant le Rapport Jospin, remarquent la
« culture administrative » dont les rapport des commissions ad hoc sont le support, le
témoin, véhiculant une « lecture administrative » de la Constitution®. A propos de la
rédaction des décisions du Conseil constitutionnel, Denis Baranger insiste sur cette
« vieille culture administrative »™° qui a prédéterminé le cadre de raisonnement du
Conseil. Il nous semble que le terme de «culture administrative du droit
constitutionnel » est a-méme de caractériser l’ensemble des niveaux d’analyse
nécessaires pour rendre compte des hypothéses dans lesquelles le droit administratif
conditionne, inspire, détermine, des solutions de droit constitutionnel. La culture, en
sciences sociales, est une notion extrémement fluctuante, qui renvoie habituellement
a I’étude d’un ensemble d’individus qui ont en commun des traditions, des origines,
une religion, un systéme normatif, efc. L’étude de ces groupes sociaux en terme de
culture est singulierement problématique, en ce qu’un méme groupe social peut
partager plusieurs cultures, en ce que plusieurs groupes sociaux peuvent partager une

méme culture, en ce qu’une culture peut dissimuler des sous cultures. Bref, le terme

% D. BARANGER, O. BEAUD, « Un regard de constitutionnaliste sur le rapport Jospin », op. cit., pp. 391-392.
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est particuliérement ambivalent’'. Pour notre part, 1’usage du terme de culture est
motivé d’abord par son acception courante, comme |’« ensemble des aspects
intellectuels propres a une civilisation, une nation »", ici, du droit constitutionnel
francais. Ainsi, la culture administrative du droit constitutionnel frangais rend
compte, par les acteurs du droit constitutionnel (constituant, titulaire des fonctions
définies par la Constitution, juge constitutionnel, doctrine) d’une propension
particuliére a 1’usage de notions, de concepts, de techniques, de méthodes, et de
modes de pensée de droit administratif. Le cadre est ainsi, volontairement, large et
divers, parce qu’il s’agit de rendre compte d’un phénomeéne particuliecrement global,
et intrinséque aux institutions francgaises. Global et propre a la France, en somme, une

part de notre culture.

16. Problématique. Une fois ces différents ¢léments factuels, juridiques et
terminologiques avancés, il convient de dégager la question suivante : existe-t-il une
culture administrative du droit constitutionnel frangais, et si oui, quels en sont les

facteurs explicatifs ?

B) Hypotheses de résolution

17. La culture administrative du droit constitutionnel, conséquence de
I’histoire constitutionnelle francaise. L’histoire constitutionnelle frangaise est
marquée par une grande hétérogénéité de régimes politiques (monarchies, république,
empire, régimes parlementaires, régimes présidentiels, régimes directoriaux,
monocaméralisme, bicaméralisme...). Cette succession a entrainé une certaine inertie

constitutionnelle. Chaque régime nouvellement adopté nécessite le recrutement et la

" D. BARANGER, « Sur la maniére francaise de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum [En ligne], 2012, n°7, Disponible sur: <
http://www.juspoliticum.com/Sur-la-maniere-francaise-de-rendre.html > (consulté le 5 février 2016).

"' D. CUCHE, La notion de culture dans les sciences sociales, Paris : La Découverte, 2010, 157 p.

™2 Le nouveau petit Robert de la langue frangaise, Paris : Dictionnaires Le Robert, 2006, p. 611.
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formation d’un personnel politique favorable aux institutions, et implique une
acclimatation de la pratique politique et administrative au nouveau cadre
constitutionnel . Ainsi, les facteurs de continuité de I’Etat ne peuvent pas reposer sur
les institutions politiques, et semblent bien, c’est la thése du doyen Vedel, reposer sur
les institutions administratives. L’Etat se développe, principalement et
symboliquement, par 1’administration. Pour autant, cela ne signifie pas que le droit
constitutionnel, en tant que discipline scientifique, ne parvient pas a se développer
durant la période. Les concepts centraux de la maticre, comme la souveraineté,
I’¢lection, la nation, la représentation, la responsabilité, la séparation des pouvoirs, la
définition de I’exécutif et du législatif, sont largement indépendants des soubresauts
politiques’. Le droit administratif a peu de prises sur les notions cardinales du droit
constitutionnel, et se fonde par ailleurs en partie sur ces éléments. En revanche, la
doctrine de droit constitutionnel s’est naturellement axée sur la description et I’étude
des institutions, dans la mesure ou la succession des régimes a atténué I’aspect
contraignant du droit constitutionnel”. Le facteur aggravant de ’inexistence, avant
1958, d’une justice constitutionnelle, la présence d’un légicentrisme séculaire’®,
expliquent en partie la dimension institutionnelle, descriptive et politique de la
doctrine classique de droit constitutionnel. Voila donc la premiere partie de notre
hypotheése. C’est 1’absence de solutions techniques viables issues du droit
constitutionnel pour appliquer les principes cardinaux de la matiére qui a permis une
substitution sur ce point du droit administratif. Ce dernier a pris en charge un certain
nombre de compétences, tout en essayant de commuer les mouvements réformateurs
successifs dont il était a la fois 1’outil et I’objet. Au centre de ce phénomeéne réside

une institution, le Conseil d’Etat.

" Voir par exemple, pour I’acclimatation des institutions napoléoniennes dans la Charte de 1814 : G. BIGOT,
« L’administration napoléonienne est-elle compatible avec 1’esprit libéral de la Charte ? », Jus Politicum [En ligne], 2014,
Disponible sur : < http://juspoliticum.com/L-administration-napoleonienne-est.html > (consulté le 5 février 2016).

™ Mais leur signification évolue avec le travail doctrinal et leur usage politique, voir J.-M. DENQUIN, « Remarques sur la
situation du droit constitutionnel en France », RDP, 2014, p. 1472.

> J.-M. DENQUIN, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits, 2000, p. 34.

S « La Constitution de 1958 est la quinziéme qu'ait connue la France depuis la Grande Révolution. Pendant deux siécles de
tourmente et de changement, une caractéristique du constitutionnalisme frangais est demeurée remarquablement stable : la
souveraineté de la Loi dans l'ordre juridique », A. STONE SWEET, « Le Conseil constitutionnel et la transformation de la
République », CCC, 2009, n°25, p. 65.
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18. La culture administrative francaise, conséquence de la position
institutionnelle singulié¢re du Conseil d’Etat. Dans un systéme administratif robuste
et assez résistant aux a-coups constitutionnels, le Conseil d’Etat fait figure de centre
d’impulsion. Disposant a la fois d’une compétence consultative et d’'une compétence
contentieuse, il assure une fonction primordiale de proposition, permettant d’orienter
le débat public, tandis qu’il dispose, au contentieux, d’un levier pour limiter le
pouvoir de I’Etat. Bien évidemment, le travail de I’institution en ce sens est variable,
suivant la configuration du régime dans lequel il se meut, et n’est pas sans retours en
arriére, ou assentiments contraints a certaines évolutions politiques’’. Mais dans le
temps long, I’histoire du Conseil d’Etat est marquée par une importante stabilité
jurisprudentielle, et une gradation trés progressive de son autorité contentieuse,
jusqu’a I’acquisition de la justice déléguée par la loi du 24 mai 1872. Le Conseil
d’Etat nous semble donc constituer en France une « institution-pivot »'*. En effet, si
le droit constitutionnel est marqué par sa discontinuité, la place du Conseil d’Etat
dans les institutions est toujours restée centrale. Certes, 1’usage qu’en a fait le
gouvernant peut s’en trouver modifié. Mais le Conseil reste toujours en charge, a
travers le contentieux, de ’application des grandes réformes administratives. L Etat
francgais s’étant depuis la monarchie consolidé via la centralisation, la puissance de
I’administration rejaillit sur un Conseil d’Etat qui en fait partie intégrante jusqu’en
1872. Cette originalité de la construction frangaise de I’Etat, par 1’administration,
serait alors 1I’un des facteurs privilégiés de I’existence de cette culture administrative
du droit constitutionnel tandis que cette derniere serait une manifestation
particulierement prégnante de cette construction singuliére. Pour Pierre Legendre,
« [€éltudier cette institution considérable est donc une nécessité permanente, en tout
essai d'évaluation de notre capital constitutionnel, a l'échelle d'une histoire générale
du droit administratif jusqu'a nos jours »"°. La doctrine administrative, axée sur son

institution d’étude, prépare a I’examen de la discipline, la systématisent, défendent

77 Le Conseil d’Etat a ainsi pu, tour a tour, accompagner I’Etat dans ses formes libérales, policiéres, ou interventionnistes, en
adaptant le cadre de ’action publique, D. LOCHAK, « Quelle 1égitimité pour le juge administratif ? », in Droit et politique,
Paris : PUF, 1993, p. 143.

™ P. LEGENDRE, « La facture historique des systémes. Notations pour une histoire comparative du droit administratif
frangais », RIDC, 1971, p. 35.

™ Ibid., p. 36.
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leur juge et sa compétence™. Le Conseil d’Etat fournit d’ailleurs les grands noms de
la doctrine du XIX° siécle®' (Louis Antoine Macarel, Joseph-Marie de Gérando, Louis
Marie de Lahaye de Cormenin, Léon Aucoc, Jusqu’a Edouard Laferriére, tous furent
conseillers d’Etat). Voila le second versant de notre hypothése. Face & une instabilité
constitutionnelle chronique, c’est la permanence des institutions administratives, et en
leur sein, la figure centrale du Conseil d’Etat et de sa doctrine, qui pourrait permettre
d’expliquer et de rendre compte de cette culture administrative de notre droit
constitutionnel.

Pour tester cette hypothése, nous avons ¢té amenés a dégager une méthode.

Paragraphe 3 : La méthode

Dans le cadre d’un sujet aussi large, la méthode doit permettre I’inclusion de
I’ensemble des niveaux d’étude (A), de circonscrire 1’analyse a 1’essentiel (B), et

d’aboutir a un apport doctrinal (C).

A) Une analyse institutionnelle nécessaire des rapports entre les deux disciplines

19. Les trois courants classiques de D’institutionnalisme. On retient
classiquement trois courants de I’institutionnalisme en sciences sociales. Le premier
sera écarté d’office : il s’agit de I’analyse institutionnelle, principalement fondée par

René Lourau®, dont le champ est principalement psychologique et sociologique, et ne

% La contestation envers le droit administratif est intervenue a toute époque, et méme récemment : F. DUBOIS, M.
ENGUELEGUELE, G. LEFEVRE, et al., « La contestation du droit administratif dans le champ intellectuel et politique », in Le
droit administratif en mutation, Paris : PUF, 1993, pp. 149-174.

81 Voir notamment G. J. GUGLIELMI, « Vu par ses péres fondateurs, le droit administratif », in Le droit administratif en
mutation, Paris : PUF, 1993, pp. 41-49.

82 R. LOURAU, L analyse institutionnelle, Paris : Les éditions de minuit, 1981, 302 p.
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correspond pas & notre domaine de recherche™. Le second, classiquement évoqué
dans la science du droit, est le modele de I’institutionnalisme juridique fondé par
Maurice Hauriou. Pour plusieurs raisons, il nous semble devoir écarter un certain
nombre de caractéristiques de cette conception. Un troisiéme courant est constitué par
les analyses néo-institutionnelles. De méme, ces acceptions de D’institution ne
conviennent pas au traitement du sujet, tant et si bien que nous en proposerons une

variation.

20. L’institutionnalisme juridique. Maurice Hauriou est un auteur
classiquement invoqué quand un juriste cherche a mettre en ceuvre une analyse en
termes institutionnels. S’il est parfois contesté qu’il ait pu fonder une « Ecole » de
Toulouse™, il a tout du moins initié un courant institutionnaliste (notamment
représenté par Georges Renard, Joseph Delos, et Louis le Fur). Il congoit tout au long
de son ceuvre une théorie de I’institution dans un cadre trés large, assise sur une
théorie politique et axée sur la notion d’Etat. Il en livre ainsi deux définitions. La
premicre, plutdt ignorée de la doctrine francgaise, est formulée dans la premiére
édition des Principes de droit public de 1910%. La seconde date de 1925, et la
définition classiquement retenue est celle de la Théorie de [’institution et de la
fondation™ : I’institution est « [u]ne idée d'euvre ou d'entreprise qui se réalise et
dure juridiquement dans un milieu social. Pour la réalisation de cette idée, un
pouvoir s'organise qui lui procure des organes. D'autre part, entre les membres du
groupe social intéressé a la réalisation de l'idée, il se produit des manifestations de

. 4 . ’ ’ ’ 87
communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures »°'.

% Dans ce type d’analyse, I’institution se définit autour de neuf « moments », organisés en trois tryptiques. L’institution est
d’abord une relation entre ’universalité, la particularité et la singularité. Elle est ensuite complété par une alternance des
points de vue: l’instituant, l’institué, l’institutionnalisation. Elle est enfin analysée selon trois modeles déviants :
I’idéologique, le libidinal, et I’organisationnel.

% E. MILLARD, « Les disciples administrativistes de Maurice Hauriou », in A4 propos de Maurice Hauriou, Colloque de
Toulouse mars 1997 [En ligne], Toulouse, 1997, Disponible sur : < http://halshs.archives-
ouvertes.fr/docs/00/06/40/46/PDF/Les_disciples_administrativistes_d_Hauriou 97_.pdf > (consulté le 5 février 2016).

% M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris : Dalloz, 2010, 734 p. Voir infra, n°22.

% HAURIOU M., « Théorie de I’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », Cahiers de la nouvelle journée,
n°23, 1925, reproduit in M. HAURIOU, Aux sources du droit: le pouvoir, l’ordre et la liberté, Paris : Bloud et Gay, 1933,
pp- 89-128 (ouvrage lui-méme réédité en 1986 par I’Université de Caen).

8 Ibid., p. 96.
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Les deux définitions du maitre de Toulouse sont antagonistes™. La premiére permet
d’expliquer la genése de 1I’Etat. Elle est fondamentalement historique. L’Etat est une
institution particuliére, l’institution des institutions. La seconde définition prend
place dans une véritable théorie du droit. Elle est ontologique. L’Etat y est une
institution parmi les institutions. Partant, le courant institutionnaliste juridique
francais a les plus grandes difficultés, une fois I’institution définie, a traiter des
relations entre institutions®. Le probléme majeur de cette théorie de I’institution est
son caractére jusnaturaliste. L’auteur se définit en effet comme « un positiviste
comtiste devenu positiviste catholique, c'est-a-dire comme un positiviste qui va
Jusqu'a utiliser le contenu social, moral et juridique du dogme catholique »°.
Maurice Hauriou a donc tendance a renouer avec une vision conservatrice du pouvoir
(d’origine divine’"). Dans cette perspective, 1’institutionnalisme est matiné de
jusnaturalisme, qui se matérialise notamment grace a 1’idée d’ceuvre — notion
mouvante et complexe qui constitue un moyen pour Hauriou de réintégrer de la
morale dans le droit et d’envisager l’existence d’une constitution sociale’
contraignant la constitution positive. Les membres de I’institution font perdurer cette
derniére par des « manifestations de communion » traduisant la vision idéaliste” de
I’auteur. D’ailleurs, le Précis de 1929 abandonnera pour une large part la théorie de
I’institution qui a perdu de sa valeur explicative®. Ainsi, la référence a la seconde
définition de [D’institution de Maurice Hauriou nous semble problématique tant
épistémologiquement que pratiquement. La théorie de I’institution implique de

totalement repenser la nature du droit, qui y devient principalement un processus

% E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de ’institution », Droit et société, 1995, pp. 390-391.

% E. MILLARD, « Théories de I’institution et disciplines », in P. ANCEL, J. MORET-BAILLY (dirs), Vers un droit commun
disciplinaire [En ligne], Paris : PU Saint-Etienne, 2007, Disponible sur: < http://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
00193344/en/ > (consulté le 5 février 2016). En effet, soit les relations inter-institutionnelles sont institutionnalisées (mais
donc, la relation entre I’Etat et les institutions n’ont pas de particularité, ainsi la théorie n’arrive pas a rendre compte de la
souveraineté) soit les relations entre I’Etat et les autres institutions ne se font pas sous un mode institutionnel, mais sous un
mode souverain (cela dit, la théorie institutionnelle ne peut pas rendre compte de ces relations, et perd donc une grande part
de son utilité).

% M. HAURIOU, Principes de droit public: a [’usage des étudiants en licence (3e année) et en doctorat és-sciences politiques,
2¢ éd., Paris, France : Sirey, 1916, p. XXIV.

°! N. FOULQUIER, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus Politicum [En ligne], n°2, Disponible sur: <
http://www.juspoliticum.com/Maurice-Hauriou.html > (consulté le 5 février 2016).

%2 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1929, p. 611 et s.
% E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de I’institution », op. cit., p. 397.

% Ibid., p. 403.
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temporel®, d’adhérer au systéme global de pensée d’Hauriou, et de réutiliser des

¢léments de définition qui nous semblent délicats a identifier et & manier.

21. Les courants néo-institutionnalistes. Le courant néo-institutionnel s’est
développé depuis les années 1980, 1’article fondateur étant le manifeste de James G.
March et Johan P. Olsen, publié¢ en 1984 dans I’American Political Science Review’®.
En réaction a 1’analyse behavioriste des institutions politiques, axée sur des ¢léments
principalement microsociologiques, le néo-institutionnalisme se développe autour de
plusieurs auteurs ayant en commun la revalorisation de 1’étude institutionnelle’’. Se
distinguent alors trois types d’approche. Premieérement, le néo-institutionnalisme du
choix rationnel, qui cherche a appliquer les méthodes d’analyse économique a I’objet
institutionnel, et dont I’on date ’apparition 4 un article de Douglas North®® portant
sur les travaux de Karl Polanyi. Les institutions y sont globalement des « régles du
jeu» qui permettent a tout acteur €conomique de prévoir les réactions de ses
concurrents. Ainsi, 1’institution rentre dans le cadre d’une analyse stratégique des
acteurs en vue de maximiser leur utilité personnelle. L’institution est donc une
création des acteurs, et elle est modifiée par ceux-ci si elle n’est pas suffisamment
efficiente. Cette variation du néo-institutionnalisme n’est pas adaptée a notre sujet
d’étude, en ce qu’elle consiste a poser une hypothese, subdivisée en propositions
successives, et résolues par le biais d’'une modélisation mathématique. L’objectif est
d’aboutir a des résultats vérifiables et surtout, universalisables a toute situation
donnée. Ce type d’analyse serait dommageable en ce qu’elle tend a globaliser une

situation vraisemblablement francaise et qu’elle ne prendrait pas en compte la

 Voir la dialectique de la duré et de ’action dans 1’« Essai de vitalisme social » de 1925 précité.

% J. G. MARCH, J. P. OLSEN, « The New Institutionalism: Organizational Factors in Political Life », American Political
Science Review, 1984, n°73, pp. 734-749.

" Voir notamment pour les développements qui suivent : N. FREYMOND, La question des institutions dans la science
politique contemporaine: [’exemple du néo-institutionnalisme [En ligne], Mémoire, Lausanne : Université de Lausanne,
2003, Disponible sur : <
http://www.unil.ch/Jahia/site/iepi/cache/offonce/pid/33636;jsessionid=1FB8E4B94677EA64A6FC44CA6E322B96.jvm1 >
(consulté le 5 février 2016) ; A. LECOURS, « L’approche néo-institutionnaliste en science politique : unité ou diversité? »,
Politique et Sociétés, 2002, Vol. 21, n°3, pp. 3-19 ; R. R1zzA, « Néo-institutionnalisme sociologique et nouvelle sociologie
économique : quelles relations ? », Revue Interventions économiques [En ligne], 1 décembre 2008, n°38, Disponible sur : <
http://interventionseconomiques.revues.org/292 > (consulté le 5 février 2016).

%D. NORTH, « Markets and other allocation systems in History : the challenge of Karl Polanyi », Journal of European
Economic History, 1977, ; K. POLANYI, La grande transformation: aux origines politiques et économiques de notre temps,
Paris : Gallimard, 2009, 467 p.
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spécificité de I’institution, qui n’est justement pas qu’une entité stratégique mise en
place par un standard d’homo oeconomicus’. Deuxiémement, le néo-
institutionnalisme sociologique, courant qui aurait pour sa part 1’avantage de prendre
en compte tant la contrainte imposée au contexte institutionnel par les institutions que
I’influence symbolique des mémes institutions sur leurs composants. La définition de
I’institution est volontairement treés large: c’est une structure contraignant le
comportement humain tout en lui donnant une signification. L’institution ne fait pas
que définir a priori les préférences des acteurs, elle confére a ceux-ci une identité et
un rapport au monde. L’action individuelle n’est pas comme dans les théories du
choix rationnel le résultat d’un calcul stratégique. C’est au contraire une action
routiniére, répétée et percue comme normale du fait de cette répétition. La grande
source d’inspiration de ce courant est Pierre Bourdieu, qui avec la notion d’habitus
permet de rendre compte a la fois du changement institutionnel et de la continuité
institutionnelle. En effet, I’habitus est un champ d’improvisation régulée. Tout
individu, du fait des institutions dont il fait partie (classe sociale, entreprise, Etat,
religion...) développe des typifications et adopte des conduites subjectives, mais qui
par la routine et la répétition, soit renforcent, soit créent, des nouvelles institutions.
L’institution est donc immédiatement une construction sociale, issue de la
coordination d’une action coutumiere et des intéractions. Se crée ainsi un double
systeme de normes et de valeurs. Et I’individu comme 1’institution doivent respecter
ces normes et valeurs, afin d’étre acceptés par le contexte institutionnel et donc,
d’étre percus comme légitimes. Ce courant, psychologique et sociologique, ne cadre
pas avec une analyse juridique, notamment en raison de la définition extrémement
large de l’institution proposée par ce champ scientifique. Troisiemement, le néo-
institutionnalisme historique, au sein duquel les institutions sont le fruit de processus
historiques et influent sur lesdits processus. L’article de référence est paru en 1992,
dans un ouvrage de 'université de Cambridge'®. Deux auteurs, Sven Steinmo et
Kathleen Thellen y développent une théorie qui puisse prendre en compte a la fois la

continuité et le changement institutionnels. L’institution s’y définit comme « les

% R. R1ZZA, « Néo-institutionnalisme sociologique et nouvelle sociologie économique : quelles relations ? », op. cit., p. 4.

10 K. THELEN, S. STEINMO, Structuring Politics : Historical Institutionalism in Comparative Analysis, Cambridge :
Cambridge University Press, 1992, 257 p.
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procédures, protocoles, normes et conventions officiels et officieux inhérents a
la structure organisationnelle de la communauté politique ou de [’économie
politique. Cela peut aller des regles d'un ordre constitutionnel ou des
procédures  habituelles de fonctionnement d’une administration jusqu’aux
conventions gouvernant le comportement des syndicats ou les relations entre
banques et entreprises ». La définition est donc trés centrée sur les normes, et
I’institution est pensée comme une contrainte pesant sur les acteurs. Elle va méme
jusqu’a peser sur les préférences individuelles, contraignant ainsi en amont les
comportements des acteurs, ces comportements ayant dés lors une nette tendance a
consolider ladite institution. De plus, I’institution est fortement dépendante de son
histoire, de son implantation sociologique, économique, géographique, qui
prédétermine dans une certaine mesure sa conduite (c’est son « path dependency »,
traduit par ’expression « chemin (ou sentier) de dépendance »). La difficulté du
courant historique tient a son fort déterminisme. Puisque ce sont les processus
historiques qui amenent les acteurs a créer |’institution, puisque c’est le path
dependency qui donne ses principaux caractéres a I’institution, alors tout changement
institutionnel est le résultat programmé d’un choc entre processus historiques. En
conclusion, chaque courant entraine des inconvénients méthodologiques. Mais
surtout, chaque institutionnalisme, et en leur sein, chaque courant, dispose d’une
définition particuliérement large de I’institution, qui ne nous semble pas correspondre

a I’acception classique d’une institution en sciences juridiques.

22. Méthode retenue. Le probléme récurrent des courants institutionnels est
celui de la définition de I’institution. Notre objet principal d’analyse étant 1I’Etat, nous
souhaitons employer une définition de I’institution qui puisse tout a la fois inclure
plusieurs niveaux d’analyse (sociologique, juridique, politique) tout en conservant la
particularité juridique de 1’Etat, tant du point de vue normatif que du point de vue de
la perception des acteurs. En premiére analyse, une telle définition pourrait résider
dans la premiére version de ’institution chez Maurice Hauriou que I’on peut situer
autour de la premiere édition de son précis de 1910. Celle-ci est en effet construite
sur ’observation de I’Etat, et I’auteur y voit « une organisation sociale, en relation

avec [’ordre général des choses, dont la permanence individuelle est assurée par
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l’équilibre interne d’une séparation des pouvoirs et qui réalise en son sein une
situation juridique »'°'. La séparation des pouvoirs s’y entend comme la nécessité
d’un équilibre entre les différentes forces composant I’institution, dont la force

102

principale qui réside dans un pouvoir de domination . Quant a la situation juridique,

103
(

il s’agit de la situation dans laquelle une personne juridique exerce un pouvoir ~ (et

le maitre de Toulouse de se référer aux situations ouvrant le recours pour exces de

194 C’est a partir de cette définition restreinte par rapport

pouvoir comme illustration
a celle de 1925 que Santi Romano construit son Ordre juridique'® paru en 1918 pour
sa premiére édition. L’auteur italien cherche dans cet ouvrage a fonder le droit sur un
autre concept que la norme, selon lui impropre a en décrire I’ensemble des
manifestations. Allant plus loin que Maurice Hauriou, il considére 1’ordre juridique
lui-méme comme une institution'®®. Cette derniére est marquée par quatre
caractéristiques : une existence objective, une dialectique entre son unité d’une part,
et sa nature de corps social d’autre part, et la possibilité pour une institution de faire
partie d’une autre institution. Pour le dire autrement, « [’institution est un ordre
Jjuridique, une sphére existante, plus ou moins compléte, de droit objectif »'°'. Pour
autant, I’institutionnalisme de Santi Romano nous semble encore tributaire de la
malléabilit¢ du concept d’institution, qui peut se dissimuler derriére tout groupe
humain, quelle que soit I’ampleur et la profondeur de son organisation. Ainsi, I’auteur
lui-méme voit une institution, certes embryonnaire, dans « la réunion de personnes
faisant la file a un guichet ou pour entrer dans une piéce »'®. Or, le droit public
francgais, a travers les droits administratif et constitutionnel, ainsi que les acteurs
politiques, administratifs ou universitaires, congoit 1’institution de manicere beaucoup

plus restrictive. Pour le dire autrement, « notre droit constitutionnel, fondement de

l'ordre juridique et source des pouvoirs des gouvernants, recourt a peu pres

"' M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., p. 129.

12 Ibid., p. 134.

19 Ibid., p. 88.

1% Ibid., p. 90.

151 ouvrage a été réédité : S. ROMANO, L ‘ordre juridique, Paris : Dalloz, 2002, 174 p.
1 Ibid., p. 29 et s.

7 Ibid., p. 30.

18 Ibid., p. 25.
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exclusivement & des notions et @ des critéres formels ou organiques »'*. 1l nous
semble donc qu’une vision restrictive de 1’institution serait plus adaptée pour rendre
compte d’une éventuelle culture administrative du droit constitutionnel francais. Le
droit public, quand il envisage I’institution, fait référence trés majoritairement a des
organes. Nous écarterons donc les normes ou les constructions intellectuelles,
anciennes, permanentes, faisant appel a des construits sociaux ou psychologiques et
qui sont généralement qualifiées d’institutions (comme le contrat, le patrimoine,

. . 110
I’action possessoire...)

. Nous écarterons aussi les groupes sociaux peu formalisés,
qui ne disposent pas d’un statut juridique déterminé et reconnu par les acteurs. En
somme, nous nous situerons sur un plan médian entre 1’institution chez Maurice
Hauriou ou Santi Romano et I’organe chez Raymond Carré de Malberg. Pour le
maitre de Strasbourg, un organe se comprend comme « les hommes qui, soit
individuellement, soit en corps, sont habilités par la Constitution a vouloir pour la
collectivité et dont la volonté vaut, de par cette habilitation statutaire, comme volonté
légale pour la collectivité »'''. Pour autant, nous en adopterons une définition plus
large. En effet, ’organe chez Carré de Malberg, se meut principalement dans un sens
étatique et immédiat. L’Etat est une personnalité collective, en ce sens qu’il
personnifie la nation. L’organe exprime, pour 1’Etat, et donc pour la nation, une
volonté. Mais cette volonté est exactement la méme que celle de la nation. Pour le
dire autrement, la nation ne veut pas, c’est I’organe, créé pour vouloir a sa place, qui
I’exprime. « Tandis que la représentation suppose deux volontés, dont ['une se
substitue a l'autre, il n'y a, dans les collectivités organiquement unifiées, en
particulier dans celles formant des Etats, qu'une volonté unique, celle de la
collectivité elle-méme, organisée pour vouloir »''. Cela signifiant par 1a que 1’organe
n’a pas de volonté propre, il n’a que la volonté de la collectivité, ou, réciproquement,

la collectivité n’a pas de volonté propre, elle n’a que la volonté de 1’organe. Ces deux

1 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., p. 26.

"% Nous nous situons ainsi sur le méme plan que Maurice Hauriou, qui en 1910, écarte de I’analyse les institutions comprises
comme « toute organisation créée par la coutume ou la loi positive, fiit-elle un simple moyen de la technique juridique ». 11
écarte également les institutions « non incorporées », c¢’est-a-dire les institutions qui sont des choses, mais qui ne disposent
pas d’une autonomie pour mettre en ceuvre leur fonction sociale (comme un terrain identifié au cadastre), M. HAURIOU,
Principes de droit public, op. cit., pp. 126-127.

""" R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat : spécialement d’aprés les données fournies par le
Droit constitutionnel frangais, Paris : Sirey, 1922, t. 2/2, p. 286.
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¢léments partagent la méme volonté. L’organe n’est pas un medium de la volonté de
la collectivité. Fondamentalement, cela signifie qu’une collectivité, quand elle créé
plusieurs organes, souhaite faire exprimer a ces différents organes sa volonté. Donc
ces différents organes concourent tous a I’expression de la volonté de la collectivité.
IlIs n’ont aucune volonté propre. Or, cela nous semble problématique dans la mesure
ou nous comptons rendre compte dans ce travail du fait que les institutions qui
pratiquent ou élaborent les droits administratif et constitutionnel poursuivent
¢galement des objectifs propres, qui expliquent en partie leur comportement et la
culture administrative du droit constitutionnel. Ainsi, pour notre part, nous traiterons
d’institutions, comprises comme des organes au sens formel du terme, dont la
composition est indifférente (président de la République, Premier ministre,
Assemblée nationale, Directoire, Conseil constitutionnel), dont le niveau normatif est
indifférent (Conseil municipal, préfet), qui n’ont pas forcément a faire partie de I’Etat
au sens hiérarchique du terme (par exemple les autorités administratives
indépendantes) et qui disposent bien d’une volonté particuliere, différente de la
volonté étatique, qu’ils concourent toujours, par ailleurs, a exprimer. Le point
commun entre 1’ensemble de ces organes est d’étre tout a la fois une structure dont le
statut et la composition sont réglés par I’Etat ainsi que le dépositaire d’une certaine
fonction confiée par I’Etat. Dans la mesure ou 1’étude porte sur le droit public, nous
verrons que la plupart de ces institutions disposent de compétences exorbitantes du
droit commun, marque de la souveraineté de 1’Etat traduite dans le champ juridique.
En outre, I’é¢tude institutionnelle permet, au dela du postulat kelsenien classique, de
s’attacher a la composition de ces institutions, et notamment aux transferts de
personnels entre les différentes institutions, aux influences intellectuelles qui peuvent
se faire jour entre ces structures. Enfin, I’étude institutionnelle rend compte du poids
que D’institution peut jouer sur les conceptions des individus. Du fait de leur
permanence historique (qui sont par ailleurs la raison de leur existence), les
institutions promeuvent un certain nombre d’objectifs et de valeurs, qui sont adoptés

par les membres de D’institution. Ces derniers, parfois méme aprés avoir quitté

"2 Ibid., p. 289.
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I’institution, peuvent continuer a promouvoir ces intéréts. Cette méthode, quelque peu
hybride, entre le positivisme kelsenien et 1’institutionnalisme juridique vise ainsi tout
autant a ¢largir I’étude au dela de 1’ordre juridique au sens strictement normatif et a
restreindre le champ des institutions concernées. Il convient dés lors de se pencher
sur ces dernicres, ainsi que sur le contexte institutionnel dans lesquelles elles se

meuvent.

B) Définitions retenues et exclusions

23. Une définition large du droit constitutionnel. Le droit constitutionnel est
classiquement défini en doctrine comme le droit de la Constitution (ou I’ensemble des

'3 en tant qu’il est le droit concernant les institutions

normes constitutionnelles)
politiques de I’Etat et les droits et libertés constitutionnellement garantiesm. Le droit
constitutionnel, alors compris comme un ensemble de normes constitutionnelles,
suppose de distinguer cet ensemble des normes non constitutionnelles. La doctrine
reconnait unanimement 1’existence de deux critéres, 1’un formel et 1’autre matériel.
Ainsi, formellement, le droit constitutionnel est 1’ensemble des normes de rang
constitutionnel i.e. les normes dont la modification ne peut s’effectuer que par une
procédure prévue par la Constitution et plus contraignante que la procédure des lois
ordinaires. Ces normes sont ainsi au sommet de 1’ordonnancement juridique. C’est a
la vérité un critetre qui n’est pas seulement formel. En effet, les normes
constitutionnelles, définies formellement, sont simplement des normes contenues
dans un instrumentum, con¢u en France, de maniére privilégiée, comme écrit, mais

qui peut étre également un ensemble de coutumes. A cet écrit constitutionnel (ou cet

ensembles d’écrits) est adjoint une certaine qualité, selon laquelle les normes

3 M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel: cours, travaux dirigés, conseils de méthode, exercices, sujets d’examen,
corrigés, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2015, coll. « Cours », p. 1 ; L. FAVOREU, Droit constitutionnel, 14° éd., Paris :
Dalloz, 2012, coll. « Précis Droit public », p. 1 ; J. GICQUEL, 1.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques,
26° éd., Paris : Montchrestien, 2012, coll. « Domat droit public », p. 23 ; F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, 35°
éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2014, p. 25.

"4 P ARDANT, B. MATHIEU, Droit constitutionnel et institutions politiques, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2014, pp. 13-15 ;
O. GOHIN, Droit constitutionnel, Paris : LexisNexis, 2013, p. 10 ;
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constitutionnelles se distinguent d’autres normes par sa procédure de production,
c’est-a-dire par leur rigidité. Par principe, ces normes ont la charge de répartir le
pouvoir au sein de [’organisation étatique, et notamment entre les organes
constitutionnels. Cela dit, I’on a tendance a considérer, matériellement, qu’est
constitutionnelle une norme concernant 1’organisation des pouvoirs publics ou une
liberté. En droit public frangais, c’est le critéere formel qui est le déterminant principal
de la norme constitutionnelle. Ainsi, une disposition comme celle de ’article unique
de la loi du 10 aolt 1926, concernant la caisse de gestion des bons de la défense
nationale, est bien formellement constitutionnelle, mais son objet n’est pas,
matériellement, constitutionnel. Elle est pourtant traitée comme une norme
constitutionnelle. A I’inverse, une norme concernant 1’organisation des pouvoirs
publics, comme la loi du 28 pluvidse an VIII, ou les libertés, comme la loi du 21
décembre 2012 relative a la sécurité et a la lutte contre le terrorisme ne sont pas
considérées comme des normes constitutionnelles, alors que leur objet est
constitutionnel. Cette prépondérance du critere formel est logique, puisque sinon, le
droit constitutionnel aurait vocation a désigner la grande majorité des régles de
’ordre juridique''. Nonobstant, I’on voit que la définition du droit constitutionnel
peut varier, puisqu’elle est directement assise sur une conception de la norme
constitutionnelle et partant, de la Constitution. Or, cette derni¢re n’est pas seulement
un texte au sommet de I’ordre juridique, sans quoi I’on ampute le droit constitutionnel
d’un certain nombre de ses manifestations, notamment politiques, tout en perdant une
partie de son pouvoir explicatif''®. Ainsi, pour Pierre Avril, « la Constitution est
d’abord une loi de procédure qui attribue des compétences et en regle l’exercice.
[...] le fond du droit dépend des autorités qui I’appliquent, soit pour développer le
régime esquissée par le texte, soit pour l’infléchir, soit encore pour en contredire le

dessein »". Elle établit donc plutdt un cadre''™ au sein duquel se meuvent plusieurs

5 F. LUCHAIRE, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP, 1981, p. 281.

6 P, RAYNAUD, «Le droit et la science politique », Jus Politicum [En ligne], 2009, n°2, Disponible sur: <
http://www.juspoliticum.com/Le-droit-et-la-science-politique.html > (consulté le 5 février 2016).

P AVRIL, Les conventions de la Constitution, normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 1997, pp 6-7.

""" A. LE DIVELLEC, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques théses sur la notion de constitution », Jus Politicum [En
ligne], 2010, n°4, Disponible sur : < http://juspoliticum.com/L-ordre-cadre-normatif-Esquisse-de.html > (consulté le 5 février
2016).
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acteurs juridiques et politiques dont le comportement va lui-méme, soit produire des
normes d’application de la Constitution, soit des normes immédiatement
constitutionnelles. Rechercher une culture administrative du droit constitutionnel
nécessite donc d’envisager une définition plus institutionnelle du droit
constitutionnel, prenant en compte tout a la fois les normes constitutionnelles au sens
classique, et les acteurs les faisant vivre. Nous intégrerons ainsi au vocable « droit
constitutionnel », tout a la fois les normes de droit constitutionnel, les organes prévus
par la Constitution, la coutume constitutionnelle, et 1’interprétation constitutionnelle,
qu’elle soit le fait d’interprétes authentiques (président de la République, Conseil
constitutionnel) ou d’autres institutions (juge ordinaire, partis politiques,
parlementaires, administration, etc). Cette définition large du droit constitutionnel
permet ainsi de postuler que le rapport entre normes et institutions n’est pas
seulement un rapport hiérarchique (les institutions sont créées par les normes et
doivent les appliquer). Le droit constitutionnel est un droit essentiellement forgé par

9 Nous

les institutions, et non pas seulement I’institution juridictionnelle
chercherons alors a identifier, dans le travail de ces institutions, si ces derniéres sont

marquées par une culture adminisistrative.

24. Une définition restrictive du droit administratif. Il ne s’agira pas ici de
revenir sur la question centrale, durant une bonne partie du XX siécle, du ou des
critéres de définition du droit administratif — puissance publique ou service public —
qui sera par ailleurs traitée infra'*’. Tout au plus, la question a résoudre ici est celle
de savoir ce que 1I’on entend par le vocable « droit administratif », le choix se

121 i
, entre une définition lato sensu

résumant a 1’alternative ouverte par René Chapus
ou stricto sensu. Le droit administratif est-il I’ensemble des régles dérogatoires au
droit commun applicables a I’administration, ou 1’ensemble des régles, y compris de
droit privé, applicables a 1’administration (« droit de [’administration ») ? Afin de

restreindre le cadre de [’analyse, qui concerne au premier chef les relations entre droit

% Sur cette question : J.-M. DENQUIN, « Eléments pour une théorie constitutionnelle », Annales de la faculté de droit de
Strasbourg, 2006, n°8, pp. 103-142.

120 yvoir n°70, 140 et s.

2L R. CHAPUS, Droit administratif général, 14° éd., Paris : Montchrestien, 2000, t. 1, coll. « Domat droit public », p. 1 et s.
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administratif et droit constitutionnel, le droit public, et I’Etat, nous nous rangerons a
la définition stricto sensu du droit administratif. Mais la définition est encore
particuliérement large, en ce que ces normes de droit administratif sont nombreuses et
diverses, tant dans leurs formes que dans leur origine : dispositions constitutionnelles
et léglisatives concernant 1’administration, actes réglementaires, jurisprudence du
Conseil d’Etat, jurisprudence du Tribunal des conflits, doctrine de 1’administration
(circulaires, directives, et comportements). Dans la mesure ou nous formulons
I’hypothése selon laquelle c’est la figure du juge administratif qui constitue le
principal facteur explicatif de cette culture administrative du droit constitutionnel que
nous nous proposons d’identifier, nous envisagerons seulement le droit administratif
comme les normes, les méthodes, le cadre de pensée, issus du Conseil d’Etat. Cela
dit, notre approche sera ici encore institutionnelle. Ainsi, le Conseil d’Etat ne sera pas
¢tudié seulement en tant que juge administratif, mais aussi en tant qu’organe de
consultation, et enfin en tant que corps de hauts-fonctionnaires. Ces trois dimensions
de I’institution seraient ainsi toutes le support d’une culture administrative du droit
constitutionnel. Enfin, nous envisagerons le Tribunal des conflits, a travers sa
jurisprudence, comme une source du droit administratif. Ceci est d’autant plus
nécessaire qu’institutionnellement, Conseil d’Etat et Tribunal des conflits sont
extrémement proches. Pourtant, la composition de la juridiction est
paritaire puisqu’en formation ordinaire, elle est composée de quatre membres du
Conseil d’Etat et de quatre membres de la Cour de cassation. Pour autant, siégeant au
Palais-Royal, dans la méme enceinte que le Conseil d’Etat — ce dernier lui fournissant
certains de ses moyens matériels'?, le Tribunal des conflits constitue « le complément
nécessaire et indissociable »'* de la jurisprudence du Conseil d’Etat. C’est d’ailleurs
cette juridiction qui fonde I’existence d’un droit administratif autonome via le rendu
du fameux arrét Blanco'”®. Mettant en ceuvre les mémes « méthodes
Jjuridictionnelles », et ce dans le méme « état d’esprit »'*, nous considérerons ainsi

les deux juridictions comme deux juges administratifs. Le droit administratif sera

22 F_ GAZIER, « Réflexions sur les symétries et dissymétries du Tribunal des conflits », RFDA, 1990, p. 746.
' Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, Paris : LGDJ, 1972, p. 10.
12 Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco, Rec. p. 61.

125 F. BATAILLER, Le Conseil d’Etatjuge constitutionnel, Paris : LGDJ, 1966, p. 192.
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alors compris « pour l'essentiel [comme] une construction jurisprudentielle et celle-ci

26 A cette

a deux coauteurs le Conseil d'Etat et le Tribunal des conflits »'
construction jurisprudentielle seront adjoints la compétence consultative du Conseil
d’Etat et des éléments sociologiques liés & la nature de grand corps administratif de
I’institution. Enfin, quelques grands textes, principalement législatifs, de droit
administratif, seront utilisés lorsque nécessaires a 1’analyse, et notamment quand ces

derniers ont fait 1’objet d’une interprétation des juges administratif et constitutionnel.

25. Le Conseil constitutionnel considéré comme une juridiction. Il ne s’agit
pas non plus de revenir sur la nature du Conseil constitutionnel — organe politique ou
juridiction 2'¥”. Pour notre part, il s’agit simplement de remarquer que malgré les
raisons, fortes, qu’avancent la doctrine et les acteurs politiques pour dénier au
Conseil constitutionnel son caractére juridictionnel (sa composition, I’absence de
véritable procédure juridictionnelle, de contradictoire, etc) le Conseil constitutionnel
met en ceuvre une activité juridictionnelle'?®. Ainsi, méme s’il n’a pas a résoudre en
tant que tel un litige, il confronte un ensemble de normes, fait ceuvre d’interprétation,
selon des mécanismes et des raisonnements juridictionnels, dont nous aurons la
volonté de montrer s’ils se rapprochent ou non des méthodes du juge administratif.
Que ’activité juridictionnelle, comme critére matériel, suffise ou non a qualifier le
Conseil constitutionnel, est indifférent du constat selon lequel le Conseil
constitutionnel, institutionnellement, se considére comme un juge, et entretient avec
les autres juridictions un rapport d’égal a égal sur ce plan. Nous utiliserons donc,
durant ce travail, le vocable de « juge constitutionnel », faisant référence a I’activité
juridictionnelle du Conseil constitutionnel, préalable nécessaire a la comparaison des

jurisprudences administrative et constitutionnelle.

26. La doctrine, une institution ? La recherche d’une culture administrative du

droit constitutionnel francais et de ses causes ne peut s’effectuer sans porter un regard

126 F_ GAZIER, « Réflexions sur les symétries et dissymétries du Tribunal des conflits », op. cit., p. 751.

127 Nous nous permettons de renvoyer sur ce point 4 la synthése de la controverse opérée par Dominique Rousseau, voir D.
ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 54.

128 Voir P. JAN, La saisine du Conseil constitutionnel, Paris : LGDJ, 1999, p. 64 et s.
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sur la doctrine de droit public. En effet, si nous parvenons a identifier une telle
culture, I’'un de ses principaux vecteurs de pénétration dans le droit constitutionnel
sera le fait de la doctrine, qui est I’entité par laquelle se structure I’ensemble
disparate des normes composant une discipline juridique. Aussi, pour le droit
constitutionnel et le droit administratif correspondent une doctrine de droit
constitutionnel et une doctrine de droit administratif. Cette doctrine est composée de
I’ensemble des contributions scientifiques concernant ces disciplines, et désigne au
sens large I’ensemble des auteurs ayant produit ces contributions. La conception
kelsenienne classique du droit dissocie le droit, objet d’étude, du discours sur le droit,
reconnaissant dés lors une science du droit constitutionnel et une science du droit
administratif, chacun étant 1’étude des normes des deux disciplines. La distinction est
fondamentale en ce que la norme est un énoncé directif, performatif, qui dit ce qui
doit étre, tandis que la science du droit se contente de décrire le systéme normatif'*’.
Si ce modele est fondamental dans le systéme kelsenien pour fonder une méthode
scientifique, il ne correspond pas au modele que I’on souhaite mettre au jour dans ce
travail. En effet, si la science du droit n’est qu’un discours descriptif, comment
expliquer le passage de la description a la norme ? Comment rendre compte, par
exemple, de la reprise dans la jurisprudence d’une construction doctrinale ?"*° Si
scientifiquement, la science du droit se justifie par la volonté de décrire le droit
comme phénomene social, et que les auteurs font preuve d’une déontologie en ce
sens, il existe néanmoins une faculté de proposition de la doctrine, tandis que les
auteurs ont des rapports, largement informels, avec les acteurs politiques, les
membres des juridictions ou des administrations, dont ils font parfois partie. Il
convient donc de traiter la science du droit d’un point de vue institutionnel, ce
pourquoi nous utiliserons le vocable de doctrine. Est-elle pour autant, selon la
définition proposée supra, une institution, ou un ensemble d’institutions ? Son statut
et sa composition doivent étre définis par 1’Etat. Ce n’est pas le cas. Si la doctrine est

majoritairement composée d’universitaires et de praticiens, leurs statuts respectifs

12« Sans doute les propositions formulées par la science du droit se présentent-elles aussi sous la forme de normes, mais
elles ont un caractére purement descriptif. Elles n’ont pas été créées dans le cadre d’un ordre juridique, mais simplement
formulées par des juristes désireux de décrire les normes en vigueur dans un tel ordre », H. KELSEN, M. VAN DE KERCHOVE,
Théorie pure du droit, op. cit., p. 51.

130 L es illustrations sont multiples, mais citons par exemple la reprise, par le Conseil d’Etat, de la distinction doctrinale entre
légalité externe et légalité interne, Conseil d’Etat, 20 février 1953, Société Intercopie, Rec. p. 88.
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peuvent étre réglés par I’Etat, sans pour autant que leur statut doctrinal ne le soit. La
doctrine n’est pas un organe, c’est une collectivité d’auteurs, disparate et mouvante.
Si I’on peut lui reconnaitre des fonctions (notamment une fonction « d’opinion » qui

131

regroupe les diverses hypothéses de proposition de la doctrine ”', et une fonction de

32y ces fonctions ne sont pas le fait de I’Etat. Elles

légitimation de I’ordre juridique
ont ¢été le fait méme de la doctrine, qui s’est positionnée dans le champ institutionnel
par ’exercice de ces fonctions. Aussi, nous ne considérerons pas la doctrine comme
une institution au sens strict que nous avons défini. En revanche, le point de vue
institutionnel nécessitera la prise en compte de cette autorité qui a vraisemblablement
une influence déterminante sur la culture administrative du droit constitutionnel. En
effet, nous faisons I’hypothése que les auteurs de droit public qui étudient le Conseil
constitutionnel ont, au moins jusque dans les années 1980, une formation
administrative. Ils ont ainsi tendance a transposer des raisonnements

administrativistes '

a la jurisprudence constitutionnelle. Sur un plan structurel, les
acteurs politiques et constitutionnels consultent la doctrine administrative ou
constitutionnelle selon tout un ensemble de moyens (constitution de commissions,
consultations, rédaction de textes normatifs), contribuant ainsi & ce mouvement de
transposition des constructions administrativistes. Enfin, la doctrine de droit public
francaise se singularise par 1’existence d’une doctrine mixte, entre membres de la
juridiction principale d’étude et universitaires. Cette particularité de la doctrine de
droit administratif est bien connue'**, mais nous tacherons de montrer que ce modéle

s’est transmis a la doctrine constitutionnelle, favorisant ainsi la reproduction du

modele de culture administrative du droit constitutionnel. Ensuite, a quel sens du

BLP JESTAZ, C. JAMIN, La doctrine, Paris : Dalloz, 2004, coll. « Méthodes du droit », pp. 217-245.
B2 Ibid., pp. 245-262.

"3 Nous utiliserons parfois le vocable « administrativiste » pour désigner des raisonnements, des notions, des méthodes de
droit administratif, mais qui dépassent le seul cadre du droit administratif, soit qu’ils ont une source commune avec d’autres
branches du droit, soit qu’ils ont été repris par d’autres branches du droit. La démarche n’est pas inédite : « De cette
constatation résulte le choix du terme « administrativiste ». Ce vocable a été préféré a celui de théorie « administrative »,
nettement trop réducteur. Retenir cette derniére formulation aurait en effet enfermé la théorie dans [’écrin du droit
administratif, alors qu’elle puise ses origines bien au-dela de ses frontiéres. Il en aurai résulté un contresens par rapport a
I’approche choisie. Cette derniére tend au contraire a démontrer, d 'une part, que la théorie transcende les disciplines de par
ses sources d’inspiration, et, d’autre part, qu’elle déploie ses effets par dela la sphére proprement administrative ou dans
des secteurs qui n’étaient pas, initialement, sous la coupe du droit administratif. La démarche globale adoptée ne pouvait
donc se satisfaire d’une théorie simplement qualifiée d’« administrative » », J.-M. MAILLOT, La théorie administrativiste des
principes généraux du droit: continuité et modernité, Paris : Dalloz, 2003, p. 9.

B4 P JESTAZ, C. JAMIN, La doctrine, op. cit., p. 202 et s.
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terme « doctrine » feront nous référence ? En effet, la doctrine peut désigner soit le
discours, soit les auteurs de ce discours'*>. Nous utiliserons les deux, dans la mesure
ou le cadre institutionnel de I’étude implique, d’une part, de mettre a jour I’influence
normative de la doctrine, quand une institution choisit de suivre ses préconisations, et
d’autre part, de suivre les membres de la doctrine, qui peuvent faire partie des
institutions qu’ils étudiaient auparavant. Enfin, nous distinguerons, pour les besoins
de ’analyse, plusieurs doctrines : doctrine de droit constitutionnel, doctrine de droit
administratif. La partition entre les deux doctrines, qui suit la partition entre les deux
disciplines, s’opere sur le discours. Un discours portant sur du droit administratif sera
considéré comme appartenant a la doctrine de droit administratif. Nous convenons
que la distinction est peu opératoire, puisqu’un article ou un ouvrage peut concerner
plusieurs aspects, plusieurs matiéres, tout comme un auteur peut étre spécialiste de
plusieurs disciplines. Nonobstant, cela n’est pas dirrimant. L’étude de la doctrine
dans le cadre de notre sujet est gouvernée par la volonté de tracer des mouvements de
fond dans le droit constitutionnel francais. Ces mouvements de fond impliquent
nécessairement une certaine approximation dans la définition d’objets aussi mouvants
que la doctrine. Nous rendons compte d’un panorama, et pour filer la métaphore, la
focale choisie implique que certains plans perdent en profondeur au bénéfice de

I’ensemble de la composition.

27. Remarque sur la forme de certaines formulations de commodité. Depuis
la premiere page de cette étude, et durant I’ensemble de celle-ci, nous utiliserons des
expressions comme «le Conseil d’Etat décide », «le Conseil constitutionnel
choisit », « I’Etat souhaite »... Ces facilités syntaxiques ne doivent pas faire croire au
lecteur que nous considérons I’institution comme un étre doté d’une conscience
propre. Il reléve de 1’évidence que sous 1’expression « le Conseil constitutionnel
décide », se dissimule 1’idée selon laquelle ce sont les membres du Conseil
constitutionnel qui ont décidé de faire ou de ne pas faire telle ou telle chose. Toute
institution est la résultante de I’action de ses membres, tout comme la nation ne peut

vouloir que par ses représentants. L’institution, dans son essence méme, est une

135 E MILLARD, « Ce que doctrine veut dire », in AFDA (dir), La doctrine en droit administratif, Paris : LexisNexis, 2010,
p. 9.
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abstraction, sa volonté est une fiction juridique. On veut pour elle. En revanche, nous
considérons que les membres de 1’institution exercent leurs fonctions (et donc les
fonctions de l’institution) selon leur conscience propre, mais également selon un
ensemble de contraintes psychologiques, historiques, sociales, qui sont véhiculées par
I’institution au dela de sa composition passée, présente ou future. Pour résumer,
I’institution n’agit pas, ses membres agissent pour elle, mais ces derniers se
soumettent a un ensemble d’objectifs, de valeurs, d’intéréts, propres a 1’institution et
qu’ils font leurs.

Nous utiliserons également des périphrases comme « pouvoir juridictionnel »,
« organe législatif », « fonction exécutive » pour désigner des institutions comme le
Parlement, les juges, ou le gouvernement et / ou le président de la République. 1l
convient dés a présent de remarquer que si ces expressions sont considérées comme
synonymes dans le langage courant, elles ne revétent pas toutes la méme
signification. Ainsi, pour prendre 1’exemple du Parlement sous la V° République, le
terme de « Parlement » désigne I’institution qui réunit le Sénat et 1’Assemblée
nationale (et qui n’est pas le Congres). Désigner le Parlement comme I’« organe
législatif » est relativement impropre, dans la mesure ou le Parlement n’a pas pour
seule tache de voter la loi. Quant a en faire le seul titulaire de la fonction 1égislative,
c’est oublier que le gouvernement, le président de la République, le Conseil
économique, social et environnemental, ou le Conseil constitutionnel, participent
¢galement a cette fonction. Enfin, désigner le Parlement comme le « pouvoir
législatif » est également problématique, en ce que ce terme de « pouvoir » méle
indistinctement la question de 1’organe et la question de la fonction (voir infra, n°33).
Pour autant, afin de ne pas alourdir la rédaction, nous emploierons ces termes voisins

tant que cela ne géne pas la démonstration.

28. Période de I’étude. La culture administrative du droit constitutionnel peut
provenir d’une cause que nous n’étudierons pas, étant donné le cadre restreint de cette
¢tude, qui est I’¢laboration commune de ces deux disciplines dans la période
prérévolutionnaire. En effet, les auteurs du Moyen-Age et de 1’Ancien Régime ont
développé des études de droit public (au sens moderne du terme) a propos de la

question de la souveraineté. C’est ce concept qui constitue le point d’ancrage de la
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réflexion juridique et philosophique des XVI® et XVII® siécles. Ainsi, la souveraineté
médiévale'® est la matrice de développement des deux disciplines, qui ne sont pas
encore individualisées, dans la mesure ou les légistes royaux légitiment 1’autorité
royale, tant du point de vue externe, face a la papauté, que du point de vue interne,
face aux corps intermédiaires, via le concept de souveraineté. Avant mais surtout
depuis Bodin'?’ la doctrine publiciste s’est développée autour de ce théme, et
conséquemment des fonctions de I’Etat. A 1’époque, la doctrine publiciste se compose
des légistes ou des philosophes qui traitent de la question de la souveraineté, sans
distinguer entre droit, philosophie, politique et méme religion. Tant et si bien que les
discours réunissent droit constitutionnel et droit administratif modernes, ou science
de la police et argumentations philosophico-politiques'*®. Une illustration réside dans

le Traité de la police de Nicolas Delamare'”’

. La police désigne alors un ensemble
d’¢éléments particulierement disparates appartenant a la fois aux droits constitutionnel
et administratif, fondus dans la philosophie politique. L’individualisation des
disciplines s’effectue en deux temps. Le premier est doctrinal, puisqu’au cours du
XVIII® siécle, des auteurs comme 1’Abbé Fleury et son Droit public de France ou
Jean Domat et son Droit public commencent a séparer les développements de droit
public des questions philosophico-politiques. Le second temps est politique,
puisqu’en 1789 intervient pour les révolutionnaires la nécessité de clairement
cloisonner I’administratif et le politique par I’instrument constitutionnel. Ainsi, une
partie de ’explication de la culture administrative du droit constitutionnel réside dans
cette ¢laboration commune, qui nécessite de dresser la généalogie des concepts du
droit public, assis sur les droits canons et romains. Pour autant, I’ampleur de la tache

dépassant largement le cadre de notre travail, nous nous concentrerons sur la période

contemporaine de notre sujet, a partir de 1789.

13¢ 1 a souveraineté médiévale est radicalement différente de la souveraineté moderne, en raison de ’inexistence d’un Etat,
support principal de la souveraineté, voir : O. BEAUD, La puissance de [’Etat, Paris : PUF, 1994, coll. « Léviathan », p. 38
ets.

37 J. BODIN, Les six livres de la République, Paris : Fayard, 1986, 6 volumes, 1667 p.

133 P LEGENDRE, « Histoire de la pensée administrative », in G. Vedel (dir), Traité de Science Administrative, Paris :
Mouton, 1966, pp. 5-79.

13 e premier tome est publié en 1705 : N. DE LA MARE, Traité de la Police, Paris : Pierre Cot, 1705.
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C) Les apports de cette hypothese et de cette méthode

29. Un nouveau regard sur le débat ancien de la délimitation du droit
constitutionnel et du droit administratif. La doctrine publiciste a réguliérement
soulevé le probleme de la partition entre droit administratif et droit constitutionnel.
Pour Julien Laferriére, « Les tétes de chapitre du droit administratif se trouvent dans
le droit constitutionnel »'*°, affirmation déja présente chez Macarel : « les principes
du droit public peuvent étre considérés comme les tétes de chapitre du droit
administratif »'*'. Pour Gaston Jéze, « la séparation du droit constitutionnel et du
droit administratif, constamment faite en France, est tout a fait factice. Elle ne
répond pas aux faits politiques et sociaux »'*. Le constat est encore dressé
aujourd’hui, de manicre plus nuancée, par Jean-Frangois Lachaume : « [l]e droit
administratif et le droit constitutionnel ne se fondent et ne disparaissent donc pas
dans un droit public totalement unifié, mais le droit public interne leur sert de
structure d'accueil commune »'. Si le lien ténu entre les deux disciplines ne fait
aucun doute, parler d’une culture administrative du droit constitutionnel implique une
fonction, politique et constitutionnelle, du droit administratif, du juge administratif, et
de ’administration. Or, I’une des constructions les plus essentielles du droit public
francais réside dans la séparation de 1’administration et de la politique. Cette
séparation, de la méme maniere que la séparation des autorités, est a dater de la
Révolution francaise. Suite logique de la conception révolutionnaire et légicentriste
de I’action publique, la séparation de I’administration et de la politique se double

nécessairement d’une subordination de la premiere au profit de la seconde.

140 J LAFERRIERE, Manuel de droit constitutionnel, Paris : Domat-Montchrestien, 1943, p. 8.
YIL-A. MACAREL, Cours de droit administratif professé a la Faculté de droit, Paris : G. Thorel, 1846, p. 6.

"2 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, 3¢ éd., Paris : Dalloz, 2004, t. 2/3, coll. « Bibliothéque Dalloz »,
p. 213.

43 J-F. LACHAUME, « La définition du droit administratif », in P. GONOD, F. MELLERAY, P. YOLKA (dirs), Traité de droit
administratif. Tome 1, Paris : Dalloz, 2011, p. 120.
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L’administration est soumise aux responsables politiques — le Parlement puis, a partir
du Directoire, le gouvernement — et a la charge d’appliquer mécaniquement les lois.
Tout comme la société, 1’administration de 1’Ancien Régime doit étre réformée,
«régénérée », afin de contribuer au renouvellement de la société. En témoigne par
exemple la mise en place d’une tutelle de I’administration, notamment locale, par

3% La soumission de

I’envoi de représentants en mission a partir de 179
I’administration au politique est consubstantielle a 1’Etat moderne. En France, cette
conception des rapports institutionnels est largement partagée. Ne préte-t-on pas au
Général de Gaulle la formule selon laquelle « I’intendance suivra »'*> a propos des
services administratifs de 1’armée ? Dans le méme sens, la Constitution de 1958
prévoit a son article 21 que le gouvernement « dispose » de 1’administration. La
soumission de I’administration au politique est le vecteur de sa 1égitimité'**. Soumise

, , . N I . . 5 r A , , 147
aux organes ¢lus démocratiquement, 1’administration agit dans 1’intérét général ™.
Pour autant, I’administration dispose au moins d’une certaine autonomie, pour que la
soumission au pouvoir politique ne se meuve pas en une pression exercée par les
responsables politiques sur les agents publics. C’est ainsi que l’accession a
I’administration est d’abord le fait d’un concours, permettant ainsi d’éviter le

, . .. . .. 148 . , ..

recrutement basé sur les discriminations politiques . Citons également le principe de
libre administration des collectivités territoriales, permettant a ces derniéres de jouir

d’une certaine libert¢ dans leur organisation'*.

Au dela de cette autonomie
juridiquement consacrée, « [l]la conception libérale traditionnelle selon laquelle
[’administration se contente de mettre en pratique un intérét général dont le pouvoir

politique définit le contenu ne correspond pas a la réalité des choses »"°. La

14 G. Bicor, L ‘administration frangaise : politique, droit et société. 1789-1870, Paris : Litec, 2010, t. 1/2, coll. « Manuels »,
p. 77.

195 Cité par P. GERARD, L administration de I’Etat, Paris : LexisNexis, 2014, p. L.

146 Voir a ce sujet P. ROSANVALLON, L’Etat en France : de 1789 a nos Jjours, Paris : Ed. du Seuil, 1990, coll. « L’Univers
historique », pp. 67-71.

17 Cette relation entre suffrage et exercice du pouvoir se retrouve & I’article 3 de la Déclaration des droits de 1’homme et du
citoyen du 26 aout 1789 : « Le principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu
ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément ».

Y8 p_JAN, Institutions administratives, Paris : LexisNexis, 2011, p. 48.

¥ Articles 72 al.3 de la Constitution : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par
des conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences ».

130 J. CHEVALLIER, « L’intérét général dans I’administration francaise », Revue internationale de science administrative,
1975, p. 333.
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politisation de la haute administration brouille la frontiére entre les deux champs.
Outre le fait que les responsables politiques eux-mémes disposent de compétences
administratives (c’est le cas, par exemple, du Premier ministre), les hauts
fonctionnaires sont nommés a la discrétion du gouvernement et influent parfois

largement sur le choix politique'’

. Le systéme montre d’ailleurs ses limites lors des
alternances de régimes politiques. Les responsables politiques, disposant pourtant
d’une administration neutre puisque subordonnée, pratiquent néanmoins
« I’épuration »"* pour installer a la téte des services des partisans de leur projet
politique. Ce procédé, institutionnalisé lors des alternances politiques, donne lieu au
mécanisme du spoil system, dont 1’archétype se situe & Washington'>® mais dont les
manifestations dépassent largement le cadre américain'®. Ainsi, la subordination de
I’administration au politique n’est pas totale. Si les responsables politiques
bénéficient de la force du pouvoir hiérarchique, ils se reposent sur un réseau
d’experts, qui les assistent dans leur prise de décision, quand ces premiers ne
disposent pas eux-mémes d’une autonomie suffisante pour exercer des choix
politiques. De ce fait, les régles encadrant 1’action politique, le droit constitutionnel,
laissent une liberté quant a 1’action publique sur le plan administratif. Autrement dit,
le droit administratif dispose d’une fonction politique, et peut ainsi prendre en charge,

a des degrés divers, des fonctions constitutionnelles, qu’il s’agira d’identifier.

30. Position de cette recherche vis-a-vis des travaux précédents'”. De
nombreuses théses et articles se sont penchés sur la relation entre les droits et juges

administratifs et constitutionnels. Ils envisagent d’abord la maniére dont le droit

156
7.

constitutionnel détermine des solutions de droit administrati De nombreux

131 J. CHEVALLIER, Science administrative, Paris : PUF, 2007, coll. « Thémis. Science politique », pp. 82-83.
152 J -L. QUERMONNE, L ‘appareil administratif de I’Etat, Paris : Seuil, 1991, p. 231.
153 J. CHEVALLIER, Science administrative, op. cit., p. 79.

11 y aurait ainsi, 4 coté de I’alternance politique, une « alternance administrative », J.-L. QUERMONNE, L appareil
administratif de 1’Etat, op. cit., p. 233.

'3 Nous ne présenterons ici qu’une sélection de ces travaux, non exhaustive, dans la mesure ou les relations entre droit
administratif et droit constitutionnel donnent lieu a une publication pléthorique.

156 K. BUTERI, L application de la constitution par le juge administratif, Thése, France : Aix-en-Provence, 2000, 460 p. ; D.
CHAGNOLLAUD, « Le Conseil d’Etat et le droit constitutionnel : Sherlock Holmes au Palais-Royal », in Mélanges Pierre
Avril, Paris : LGDJ, 2002, pp. 307-317 ; B. GENEVOIS, « La constitution et le juge administratif », in MATHIEU B. (dir),
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travaux se sont notamment attardés sur la réception par le juge administratif des

décisions du Conseil constitutionnel'”’. Sur le mode inverse, des ouvrages ont montré

158
1

comment le Conseil d’Etat a pu inspirer le Conseil constitutionne ou le droit

159
1

constitutionnel . D’autres travaux, plus globaux, se sont attachés a faire le bilan des

0 ou les deux disciplines'®’. Enfin, la fonction

interactions entre les deux juges'®
politique du droit administratif a pu faire I’objet de quelques travaux'®%. Ces travaux
sont pour la plupart axés sur une manifestation précise de la relation entre les deux
disciplines et leurs juges: juge constitutionnel et droit administratif, droit
constitutionnel et juge administratif, efc. Notre thése est une thése de droit
constitutionnel. De la sorte, si les développements de droit administratif seront

importants, il ne s’agit pas d’analyser 1’influence du droit et du juge constitutionnels

Cinquantiéme anniversaire de la Constitution francaise: 1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, pp. 355-373 ; M. VERPEAUX, « La
constitution du droit administratif », 4/DA4, 2008, p. 1793.

157 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L autorité des décisions de justice constitutionnelles et européennes sur le juge administratif
frangais : Conseil constitutionnel, Cour de justice des Communautés européennes et Cour européenne des droits de [’homme,
Paris : LGDJ, 1998, 663 p. ; A. S. OULD BOUBOUTT, L Apport du Conseil constitutionnel au droit administratif, op. cit. ; G.
DRAGO, B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dirs), La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., 415 p. ; R.
FELSENHELD, La constitutionnalisation du droit administratif, Mémoire, Paris : Paris 2, 2008, 86 p.; P. DELVOLVE, « La
constitutionnalisation du droit administratif », in MATHIEU B. (dir), Cinquantiéme anniversaire de la Constitution frangaise:
1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, pp. 397-418 ; L. FAVOREU, « L’influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur
les diverses branches du droit », op. cit., pp. 2325-244 ; C. GOYARD, « Unité du droit et justice constitutionnelle », in
Meélanges Roland Drago, L unité du droit, Paris : Economica, 1996, pp. 43-57.

18 M.-L. TREGUIER, L influence du Conseil d’Etat sur le Conseil constitutionnel : principes généraux du droit et principes de
valeur constitutionnelle, Thése, Nice : Université de Nice, 1992, 292 p. ; F. MODERNE, « L’intégration du droit administratif
par le Conseil constitutionnel », in G. DRAGO, B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dirs), La légitimité de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel : colloque de Rennes, 20 et 21 septembre 1996, Paris : Economica, 1999, pp. 67-86 ; G. VEDEL,
« Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op.
cit., pp. 647-671 ; G. VEDEL, « Excés de pouvoir administratif et excés de pouvoir législatif (I) », op. cit., pp. 57-63 ; G.
VEDEL, « Exces de pouvoir administratif et exces de pouvoir 1égislatif (II) », op. cit., pp. 77-91.

199 F. BATAILLER, Le Conseil d’Etat juge constitutionnel, op. cit., 675 p. ; L. FAVOREU, T. RENOUX, Le contentieux
constitutionnel des actes administratifs, Paris : Sirey, 1992, 206 p. ; S. LEROYER, L apport du Conseil d’Etat au droit
constitutionnel de la Ve République : essai sur une théorie de I'Etat, Paris : Dalloz, 2011, coll. « Nouvelle bibliothéque de
théses », 756 p. ; J.-B. DUBRULLE, « La compatibilité des lois avec la Constitution : un contrdle de constitutionnalité »,
AJDA, 2007, n°3, pp. 127-132 ; O. GOHIN, « Le Conseil d’Etat et le controle de la constitutionnalité de la loi », RFDA, 2000,
pp. 1175-1188 ; J. MASSOT, « Le Conseil d’Etat artisan du droit constitutionnel de la Ve République », in Le nouveau
constitutionnalisme: mélanges en [’honneur de Gérard Conac, Paris : Economica, 2001, pp. 193-207 ; B. STIRN, « Le
Conseil d’Etat et la constitution », in Mélanges Jean-Frangois Lachaume, Paris : Dalloz, 2007, pp. 1001-1010.

10 Conseil constitutionnel et Conseil d’Etat : colloque des 21 et 22 janvier 1988 au Sénat, Paris : LGDJ, 1988, 536 p. ; J.
ROBERT, « Conseil d’Etat et Conseil constitutionnel », RDP, 1977, 1151-1180.

11 J. ROBERT, « Droit administratif et droit constitutionnel », RDP, 1998, pp. 971-978 ; O. SCHRAMECK, « Droit administratif
et droit constitutionnel », 4/DA, 1995, p. 34.

12 . CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration : recherches sur la politique du droit administratif, Paris :
Presses universitaires de France, 2008, coll. « Les Voies du droit », 421 p. ; J. CHEVALLIER, « Le Conseil d’Etat, au coeur de
I’Etat », Pouvoirs, 2007, n°123,pp. 5-17 ; J. CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », in
Variations autour de l’intérét général, Paris : CURAPP-PUF, 1979, pp. 3-57 ; D. LOCHAK, Le Réle politique du juge
administratif frangais, Paris : LGDJ, 1970, 349 p.
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sur les droit et juge administratifs. Les travaux sur I’influence du Conseil d’Etat vis-
a-vis du Conseil constitutionnel ne prennent en compte que le seul aspect
contentieux. Nous souhaitons, outre montrer cet aspect, vérifier que le Conseil
constitutionnel utilise bien des constructions du juge administratif. Autrement dit,
I’analyse portera tant sur ’utilisation effective, par le juge de la rue de Montpensier,
des constructions de son voisin que sur le regard que porte la doctrine sur ces
éventuels emprunts. En effet, 1’intégration de la dimension doctrinale permet
d’envisager la culture administrative du droit constitutionnel sur le temps long. Le
Conseil d’Etat n’est pas partic prenante a I’élaboration du droit constitutionel
seulement depuis 1958. Il I’est au moins depuis la Constitution de I’An VIII. C’est
cette permanence qui permet de rendre compte de la pénétration des constructions
administrativistes au niveau doctrinal, sociologique, normatif et jurisprudentiel. Ce
travail et cette méthode visent donc avant tout a rendre compte d’une lente évolution,
de courants profonds et transversaux dans 1’histoire du droit public frangais, qui a

tous niveaux, semblent aboutir a une culture administrative du droit constitutionnel.

Paragraphe 4 : Plan retenu

31. Les quatre dimensions de la culture administrative du droit
constitutionnel. Il s’agira de montrer tout au long de cette recherche que la culture
administrative du droit constitutionnel se manifeste autour de I’institution-pivot
qu’est le Conseil d’Etat sous quatre dimensions. D’abord, le juge du Palais-Royal a
pu, en I’absence de juridiction constitutionnelle, déterminer le contenu de certaines
normes constitutionnelles, que ce soit par I’interprétation lors de son office, par sa
faculté de proposition, notamment lors des étapes de rédaction des textes, ou via la
reprise, par ces normes, de constructions jurisprudentielles administratives. Ce
mouvement s’est accéléré par la création du Conseil constitutionnel en 1958 qui a pu
reprendre a son compte des constructions et des techniques administrativistes. De
plus, le Conseil d’Etat a pu, lors de la succession des régimes politiques au XIX°

siécle, assumer des taches institutionnelles essentielles pour la définition et 1’action
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de I’Etat, en I’absence de régles constitutionnelles de référence, ou en présence de
régles constitutionnelles imprécises. Ensuite, la permanence du Conseil d’Etat et de
sa doctrine organique a largement influencé la doctrine administrative, et partant, la
doctrine constitutionnelle, constituant un vecteur de pénétration de ses constructions
en droit constitutionnel. Enfin, la nature du Conseil d’Etat, qui constitue également
un grand corps, a constitué une fonction d’approfondissement et de généralisation de
la culture administrative du droit constitutionnel dans I’ensemble de ces dimensions.
Nous croiserons I’ensemble de ces manifestations tout au long des développements
ultérieurs et a travers 1’ensemble du droit constitutionnel francais, que nous
ordonnerons pour I’analyse en deux grands ensembles. En effet, aujourd’hui,
I’apparition du Conseil constitutionnel a scindé le droit constitutionnel en deux
grands courants. Le premier est 1’étude des normes textuelles ou coutumieres, et des
institutions politiques, que nous étudierons sous le nom de droit constitutionnel
structurel (Partie 1). Le second est I’¢tude de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, et de la maniere dont se déroule le procés constitutionnel, dans toutes
ses dimensions, a priori, a posteriori, contentieux des lois ou contentieux électoral, et

que nous appellerons la justice constitutionnelle (Partie 2)'®.

' Sont classiquement distingués le droit constitutionnel institutionnel et le droit constitutionnel jurisprudentiel ou
contentieux. Tandis que le premier s’attache a la description des rapports de pouvoir entre organes constitutionnels (ou entre
institutions politiques), le second s’attache a 1’analyse des décisions du juge constitutionnel. Nous préférons pour notre part
distinguer le droit constitutionnel structurel et la justice constitutionnelle. Pour le premier, il s’agit de remarquer que les
rapports de droit constitutionnel ne sont pas seulement ceux des organes constitutionnels. D’autres acteurs participent au
droit constitutionnel, comme les juges du fond ou les autorités administratives. Par ailleurs, ’expression de « droit
constitutionnel institutionnel » semble mettre 1’accent sur les organes et leurs rapports. Or, nous traiterons également des
normes qui organisent ou découlent de ces rapports, ainsi que des personnels qui mettent en ceuvre ce droit constitutionnel, et
des membres de la doctrine qui I’étudient. Faute de mieux, nous avons donc préféré au droit constitutionnel institutionnel
I’expression de droit constitutionnel structurel, qui nous semble a la fois plus large, et plus restreinte que le premier, en ce
que le droit constitutionnel étudié sera celui qui a trait a la structure méme de 1’Etat, c¢’est-a-dire a ce qui le définit, tant dans
son organisation propre que dans son rapport avec 1’extérieur. Quant a la notion de justice constitutionnelle, elle nous semble
mieux a-méme que le terme de « droit constitutionnel jurisprudentiel (ou contentieux) » pour mettre en lumiére, a la fois,
I’existence d’un grand nombre d’acteurs autres que le Conseil constitutionnel qui traitent de la constitutionnalité des textes
(comme le Conseil d’Etat, le Secrétariat général du gouvernement efc.), et l’existence de contentieux qui ne sont pas
directement considérés comme constitutionnels, alors qu’ils sont bien des contentieux appartenant au Conseil constitutionnel,
et traitant de questions essentielles au droit constitutionnel (par exemple, le contentieux électoral).
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Premicere partie : La culture administrative du droit

constitutionnel structurel

32. Le droit constitutionnel structurel comme fondation et frontiére de
Pinstitution étatique. Une méthode institutionnelle est avant tout une tentative, pour
observer un phénomene, de circonscrire des données dans un espace limité. Non pas
un espace ¢tanche — les frontiéres de D’institution étant nécessairement poreuses
puisque celle-ci n’est pas autarcique — mais un espace permettant 1’appréhension du
phénoméne dans son ensemble, sans pour autant entreprendre une étude trop
extensive. L’Etat, comme toute institution, se caractérise par un intérieur et un
extérieur et donc par une frontiere. La partition s’effectue selon nous grace au critére
de la souveraineté, ou de I’ordre juridique, ce qui est sensiblement équivalent pour la
question qui nous occupe'. En effet, lorsqu’une institution ou une personne juridique
se voit appliquer les régles juridiques élaborées par I’Etat, cette institution ou cette
personne juridique est incluse dans la sphére de souveraineté de 1’Etat, et donc,
soumise a son ordre juridique. A I’inverse, I’institution ou la personne juridique qui
n’est pas soumise a la souveraineté de I’Etat est extérieure a son ordre juridique. Dans
les deux cas, le droit constitutionnel trace les grandes lignes des rapports que 1’Etat
doit entretenir avec les institutions tierces, que celles-ci soit intégrées ou extérieures a
son ordre juridique, via sa fonction primaire d’organisation des pouvoirs publics. Il y
a donc une fonction de délimitation « constitutive de la loi constitutionnelle — entre
Etat et société »*. Cela dit, dans le systéme francais, c’est le droit administratif qui
constitue principalement cette frontiere entre intérieur et extérieur. En effet, par deux
phénomenes, le droit administratif manifeste 1’existence d’une culture administrative
du droit constitutionnel structurel. D’une part, la position institutionnelle singuliére

du Conseil d’Etat dans I’histoire frangaise entraine la reprise, au plan du droit

'« La souveraineté de I'Etat s’exprime au premier chef dans 1’édiction de la loi, dans la construction du droit positif », R.

DENOIX DE SAINT MARC, L Etat, Paris : PUF, 2004, coll. « Que sais-je ? », p. 15.

2 J. HUMMEL, Essai sur la destinée de I’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard Editeur, 2010, p. 112.
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constitutionnel structurel, de solutions de droit administratif qui viennent
conditionner soit les relations entre I’Etat et les institutions extérieures, soit les
relations entre I’Etat et les institutions qui appartiennent a son ordre juridique.
D’autre part, le droit administratif, par sa fonction de concrétisation du droit
constitutionnel, mais également par la pluralité des situations qui lui sont soumises,
est le principal acteur de cette frontiere. Il précise les orientations constitutionnelles,
quand il ne les créé pas, dans le silence du texte ou de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Ainsi, le droit constitutionnel francais est profondément marqué par
le droit administratif, que ce soit sur le plan de I’organisation interne de 1’Etat (Titre

1), ou sur le plan des relations internationales (Titre 2).
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TITRE 1 : L’ IMPREGNATION ADMINISTRATIVE DE

L’ORGANISATION INTERNE DE L’ETAT

33. L’organisation interne de I’Etat gouvernée par le principe de la
« séparation » des pouvoirs. L’Etat est souverain, mais la souveraineté, tout comme
la constitution, n’est pas seulement un concept juridique, elle posséde une teneur
politique et idéologique. La souveraineté peut se concevoir dans un rapport
institutionnel ou plusieurs dimensions doivent étre mélées.

L’un des motifs les plus souvent relevés pour expliquer 1’émergence du
constitutionnalisme libéral est le nécessaire aménagement des institutions politiques
vers un modéle plus respectucux du pacte social’. Le but est de limiter la souveraineté
par le droit. L’histoire constitutionnelle a donc vu s’¢laborer un certain nombre de
principes ou de théories visant a aménager cette souveraineté, dont fait partie la
séparation des pouvoirs. Cette dernieére se référe a un aménagement interne de la
souveraineté. L’Etat doit veiller a ce que les relations entre les différents pouvoirs®
qui le composent soient conformes au droit et notamment a une certaine idée de 1’Etat
de droit®. Au sein de cette organisation étatique du pouvoir, le droit administratif a un

A r . . . , . . 6
role déterminant. Depuis Montesquieu, le « dogme de la séparation des pouvoirs »° —

* A propos du droit constitutionnel en général, Denis Baranger évoque méme « [’intention de faire advenir par des moyens
humains — et spécialement par [’exercice de la volonté — I’ordre politique idéal », in D. BARANGER, Le droit constitutionnel,
Paris : PUF, 2009, coll. « Que sais-je ? », p. 5. Plus spécifiquement a propos du constitutionnalisme, comme « mouvement
historique d’apparition des constitutions » (in « Constitutionnalisme », M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du
droit constitutionnel, Paris : Sirey, 2011, p.79), Philippe Raynaud note que la notion « s’inscrit en général dans une
conception libérale du droit public, qui veut que les pouvoirs publics soient essentiellement limités afin que soient garanties
les principales libertés de 1’individu », in « Constitutionnalisme », D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture
juridique, op. cit., p. 266.

* Dans I’expression « séparation des pouvoirs », le terme de « pouvoir » est ambigu. Il faut I’entendre a la fois dans un sens
fonctionnel et organique, deux dimensions souvent confondues ou mal explicitées. L’on entend par la la nécessaire
articulation entre les fonctions étatiques (classiquement exécutive, législative et parfois judiciaire) mais aussi le réglement
des relations entre les organes qui en ont la charge.

5 Voir la conclusion de la thése de Marie-Joélle Redor, REDOR M.-J., De I’Etat légal a I’Etat de droit. L évolution des
conceptions de la doctrine publiciste francaise, 1879-1914, Paris : Economica-PUAM, 1992, 389 p., coll. « Droit public
positif », spéc. p. 328.

¢ L’expression est de Kelsen, H. KELSEN, La démocratie. Sa nature, sa valeur, Paris : Sirey, 1932, coll. « Bibliothéque
constitutionnelle et parlementaire contemporaine », p. 92. Voir également J.-H. FELDMAN, « La séparation des pouvoirs et le
constitutionnalisme. Mythes et réalités d’une doctrine et de ses critiques », in VIle Congrés francais de droit constitutionnel
[En ligne], 2008, Disponible sur : < http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC6/FeldmanTXT.pdf > (consulté le
5 février 2016).
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expression par ailleurs absente de L ’Esprit des lois — a connu d’innombrables
épigones, rendant son approche malaisée’. Michel Troper reléve pourtant que le
fondement premier de la théorie est trés ramassé : un principe négatif selon lequel les
trois pouvoirs ne doivent jamais étre détenus par le méme organe®. Montesquieu ne
dit pas autre chose’. Reste néanmoins a organiser ces pouvoirs. Tout I’enjeu du
constitutionnalisme européen depuis le début du XX° siécle a résidé dans la recherche
d’une articulation satisfaisante des fonctions législative et exécutive'®, a travers le
développement du parlementarisme. Or, en France, cet impératif a connu un
développement tout a fait particulier. Le terme de « séparation des pouvoirs » a donné
lieu a une application stricte, dans la mesure ou la doctrine frangaise considére que
les pouvoirs doivent effectivement étre séparés, c’est-a-dire, sur le plan des fonctions,
et sur le plan des organes a qui sont confiées ces fonctions''. Pourtant, dés les années
1920, certains auteurs critiquent le dogme de la séparation des pouvoirs, montrant que
le régime parlementaire est un régime de collaboration des pouvoirs'?. La séparation
des pouvoirs est surtout une notion pédagogique, ou encore une convention de
langage. Le terme de « séparation » ne recouvre pas une réalité¢ tangible. Au
contraire, le régime parlementaire moderne est marqué par une fusion des pouvoirs

exécutif et 1égislatif’’. C’est dire qu’au lieu de la « séparation » des pouvoirs, il

"« Aucun théme n’est plus central que celui-ci dans 1’étude du droit et des constitutions politiques. Aucun, pourtant, n’offre
davantage d’incertitudes sur le plan des concepts, des théories et des discours. Multiplicité des interprétations, des couches
de raisonnement, des perspectives d’analyse, variété du vocabulaire... tout concourt a obscurcir chaque propos sur la
« séparation des pouvoirs » », A. LE DIVELLEC, « L’articulation des pouvoirs dans les démocraties parlementaires
Européennes : Fusion et mitigation », Pouvoirs, 2012, n°143, p. 1.

8 « [L]e principe de la séparation des pouvoirs tel qu’on I’entendait au XVIII siécle, ¢ est-a-dire le principe selon lequel une
seule autorité ne doit pas exercer la totalité des fonctions étatiques », M. TROPER, La Séparation des pouvoirs et [’histoire
constitutionnelle frangaise, Paris : LGDJ, 1973, p. 206.

® « Tout serait perdu si le méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, exercait ces trois
pouvoirs : celui de faire les lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les différends
entre particuliers », C.-L. DE S. MONTESQUIEU, De L ’esprit des lois, Paris : Firmin Didot, 1877, p. 129.

' Le pouvoir judiciaire étant singuliérement en retrait.

"'« Le mot « pouvoir » [...] désigne des autorités chargées de fonctions distinctes et investies d’une suffisante indépendance
pour les exercer distinctement », E. ARTUR, « Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions (3e article) », RDP, 1900,
p. 63.

2 Par exemple : « [Lles deux autorités législative et exécutive ne peuvent [...] exercer leurs pouvoirs respectifs, sans avoir le
droit et le moyen de se contréler et de s'influencer l'une l'autre. Et méme, il ne suffirait pas qu'elles possédent l'une sur
l'autre certains moyens d'action : il faut, en outre, que la Constitution établisse entre elles des rapprochements et des
rapports de coordination tels que ces deux autorités ne puissent exercer leur activité séparément, chacune de son coté, mais
qu'elles soient, au contraire, obligées de se concerter et de s'unir, a l'effet d'agir en commun et de marcher d'accord », R.
CARRE DE MALBERG, Contribution Tome 2, op. cit., p. 36.

1 « Ne nous laissons pas tromper par les mots. La séparation des pouvoirs, telle qu’on a pu I’enseigner et la pratiquer au
XVIIF siecle, ne correspond plus, en aucune fagon, aux nécessités d’un Etat moderne. Le pouvoir législatif, dans tous les
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faudrait envisager a la fois les différents sens du terme de séparation et les différents
sens du terme de pouvoir. La séparation des pouvoirs est alors une expression
regroupant des questions aussi diverses que la distinction des fonctions et des
organes, 1’articulation des fonctions et des organes, I’indépendance des fonctions et
des organes. Surtout, le terme de pouvoir semble lier indissolublement I’organe a sa
fonction (I’organe législatif assure une fonction législative). Pourtant, dans tout Etat,
les organes et les fonctions se chevauchent (ainsi, I’organe exécutif participe a la
fonction législative via I’initiative et la promulgation, tandis que 1’organe 1égislatif
n’assure pas qu’une fonction législative, mais également une fonction, prégnante
aujourd’hui, de contréle du travail gouvernemental). Il y a pourtant en France une
persistance de I’idée selon laquelle les pouvoirs doivent effectivement étre séparés,
les deux termes n’étant pas suffisamment précisés. Des lors la séparation supposée
des pouvoirs est particuliérement stricte et générale dans ses effets, notamment en
France ou elle peut par exemple justifier une impossibilité de controle juridictionnel
de la loi'. Cette idée est confortée par le droit administratif. En effet, ce dernier n’a
pas particulicrement influencé le coeur du régime parlementaire, a savoir la
responsabilité du gouvernement devant le Parlement. Cette derni¢re est mise en
ceuvre selon des dispositifs constitutionnels et répond a des stimulis politiques, le tout
¢tant assez hermétique au droit administratif. En revanche, il reste a [’origine de
solutions constitutionnelles essentielles concernant les relations entre les trois
organes (Chapitre 1), et tout particulierement, 1’organisation et la limitation de
I’organe exécutif (Chapitre 2). En cela, 1’organisation ¢étatique en matiere de
séparation des pouvoirs, spécifiquement constitutionnelle, est marquée d’une culture

administrative.

Etats modernes, est exercé par la collaboration étroite du gouvernement et du Parlement, avec prédominance croissante du
gouvernement, qui assume, comme disent les Britanniques, le leadership — du mouvement législatif. Le gouvernement seul
peut efficacement prendre la direction des grandes réformes législatives susceptibles d’étre votées par le Parlement »,
R. CAPITANT, Journal Officiel Débats Ass. nat., 19 mai 1987, 2° séance, p. 1117.

' Ainsi, I’institution d’un Conseil constitutionnel peut soit contrevenir soit réaliser la séparation des pouvoirs suivant la
conception retenue du concept. Quoi qu’il en soit, la jurisprudence constitutionnelle utilise le principe a priori comme a
posteriori, voir A. ROBLOT-TROIZIER, « Un concept moderne : séparation des pouvoirs et contrdle de la loi », Pouvoirs,
2012, n°143, pp. 89-103.
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Chapitre 1 : L’influence du droit administratif sur la

conception francaise de la séparation des pouvoirs

34. Une conception particuliére de la séparation des pouvoirs en France". Il
y a en France une conception particuliere de la séparation des pouvoirs, qui est
héritée des travaux révolutionnaires'®. Ces auteurs auraient en effet cru devoir
exsuder de la doctrine de Montesquieu deux enseignements, qui découlent
directement de la nécessité de bien distinguer au sein du terme « pouvoir » ses deux
dimensions fonctionnelle et organique. La séparation des pouvoirs supposerait une
double ¢étanchéité : spécialisation fonctionnelle et indépendance organique. Ainsi, un
organe doit détenir une fonction, sans possibilité d’exercer ou d’empécher le pouvoir
d’un autre organe'’. Cette interprétation frangaise de la séparation des pouvoirs
¢clairerait alors 1’échec de plusieurs constitutions, dites de séparation stricte

(Monarchie constitutionnelle de 1791, Directoire, Deuxiéme République)'®.

35. La survivance de cette conception. Cette « acception francaise » de la
séparation des pouvoirs produit encore des effets dans notre droit. Ainsi, le Conseil
d’Etat a développé un certain nombre de jurisprudences contestables fondées sur une

certaine nécessité de collaboration minimale des pouvoirs. C’est par exemple le cas

!> Par ce terme, nous entendons rendre compte du phénoméne selon lequel, il existe en droit francais une conception
particuliére de la séparation des pouvoirs, qui a été dans une certaine mesure influencée par le droit administratif. La
séparation des pouvoirs est originellement un concept de droit constitutionnel, mais le Conseil d’Etat a pu dans certains cas
lui donner une inflexion particuliére.

'® Croyance dont a été démontrée la fausseté, voir M. TROPER, La Séparation des pouvoirs et I’histoire constitutionnelle
frangaise, op. cit., pp. 205-208.

7 « Suivant la doctrine traditionnelle, la séparation des pouvoirs [...] correspond, et de fagon exclusive, a une séparation
absolue caractérisée par la spécialisation et l'indépendance des pouvoirs », LAHMER M., « Séparation et balance des
pouvoirs », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1406.

'8 Etant bien entendu le peu de portée réel d’un tel concept : la séparation stricte des pouvoirs n’étant jamais complétement
réalisée puisque des relations institutionnelles se créant nécessairement entre les trois fonctions et les organes-supports.
Ainsi, il n’y a de différence entre séparation stricte ou souple des pouvoirs que de degré et non de nature. La définition est si
malaisée que peu de conséquences peuvent y étre attachées Voir la conclusion de la thése de Michel Troper, M. TROPER, La
Séparation des pouvoirs et [’histoire constitutionnelle frangaise, op. cit., spécifiquement pp. 205-207.
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de la jurisprudence sur les contrats de fourniture de I’ Assemblée nationale, qui n’a été
abandonnée qu’en 1999'°. Citons également les solutions jurisprudentielles relatives a
la loi-écran, qui maintiennent 1’idée selon laquelle un controle de la loi par le juge
signifierait une ingérence du pouvoir juridictionnel a 1’encontre du pouvoir législatif.
Mais cette influence de la conception francaise ne se réduit pas au droit administratif.
Au niveau institutionnel, 1’incompatibilit¢ du mandat de député et du mandat
ministériel témoigne encore de cette conception®’. Que dire enfin, de la solution
récente apportée par le président de I’Assemblée nationale, a la demande de
I’opposition, de constitution d’une commission d’enquéte sur les comptes de I’Elysée
a propos des sondages commandés par le président Nicolas Sarkozy®' ? Et a propos
d’une toute autre affaire, Olivier Beaud rappelle que « rien n'autorise une telle
interprétation « séparatiste » qui aboutit a concevoir les fonctions législative,
exéecutive et judiciaire comme étant étanches les unes par rapport aux autres et
étroitement spécialisées. La séparation des pouvoirs implique, quoi qu'en disent les
termes - ici trompeurs -, une collaboration des pouvoirs. Plus que sur l'indépendance
fonctionnelle, les régimes politiques démocratiques fonctionnent sur une

. ’ . ’ . ’ . 22
interdépendance fonctionnelle, contrebalancée par une indépendance organique »~".

1 Conseil d’Etat, Ass., 5 mars 1999, Président de 1’Assemblée nationale, Rec. p- 42, R. CHAPUS, Droit administratif général,
op. cit., pp. 967-971.

2 Article 23 de la Constitution de 1958 : « Les fonctions de membre du Gouvernement sont incompatibles avec l'exercice de
tout mandat parlementaire ».

2! La séparation des pouvoirs a été I’un des arguments majoritairement mobilisés, avec la question de I’irresponsabilité du
président de la République (que I’on peut également rattacher a une question de séparation des pouvoirs). Sur ce point,
I’opinion des acteurs se situe autour de deux poles. Les premiers, favorables au gouvernement, invoquent la conception
francaise classique de la séparation des pouvoirs. Ainsi, de Jean Francois Copé, qui précise lors de la séance de la
Commission des lois du mardi 17 novembre 2009 relative a la nomination d’un rapporteur sur la proposition de création
d’une commission d’enquéte : « S’ agissant de la proposition de résolution du groupe SRC, la logique de la séparation des
pouvoirs doit étre comprise de maniére stricte. Le Président de la République n’est pas responsable devant le Parlement,
contrairement au Gouvernement ». Les seconds, quant a eux, rejettent 1’idée d’une séparation étanche des pouvoirs. Ainsi de
Bruno le Roux, répondant immédiatement a Jean Frangois Copé : « Sur le fond, le Parlement est dans son réle quand il
réclame de contréler les agissements de [’exécutif. La séparation des pouvoirs n’interdit pas le contréle des pouvoirs. Or, en
la matiére, de légitimes questions se posent sur [’utilisation par la Présidence de la République de certains fonds a des fins
de sondage de [’opinion publique ». Cette réunion de la Commission des lois de 1’Assemblée nationale fait suite a 1’accord
donné par le président de ladite assemblée envers la création d’une commission d’enquéte, en date du 10 novembre (Le
Monde, 10 novembre 2009, http://www.lemonde.fr/politique/article/2009/11/10/sondages-de-1-elysee-bernard-accoyer-d-
accord-pour-une-commission-d-enquete 1265112 823448.html, (consulté le 5 février 2016)). Le 26 novembre, suite a une
réunion du bureau, Bernard Accoyer annonce que la commission d’enquéte est finalement irrecevable, dans la mesure ou elle
viole un certain nombre de principes institutionnels, dont « celui de la responsabilité politique du chef de I'Etat qui s'exerce
devant le peuple et en aucun cas devant l'"Assemblée », JDD, 26 novembre 2009,
http://www.lejdd.fr/Politique/Actualite/Sondages-Elysee-Pas-d-enquete-153433, (consulté le 5 février 2016)).

0. BEAUD, « La séparation des pouvoirs une nouvelle fois dénaturée », 4JD4, 2013, p. 137.
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36. Le Conseil d’Etat régulateur de certains rapports de pouvoirs. Le
Conseil d’Etat et la doctrine administrative participent pleinement au développement
et a la persistance de cette conception francaise et « séparatiste » de la séparation des
pouvoirs, notamment a propos des relations entre organes. Le juge administratif étant
le juge de I’exécutif, 1’étude portera sur les rapports qu’entretient I’organe exécutif
avec les deux autres organes. La relation exécutif-législatif est marquée par la
subordination de la fonction exécutive et de 1’inadéquation de cette hiérarchie aux
nécessités politiques du début du XX° siécle. Point focal de cette dynamique, la
question de la délégation législative est majoritairement réglée par le Conseil d’Etat,
alors méme qu’elle est une question éminemment constitutionnelle (Section 1).
D’autre part, concernant la relation exécutif-juridictionnel, I’existence méme de la
juridiction  administrative, ainsi que son indépendance, toutes deux
constitutionnalisées par le Conseil constitutionnel, sont le fait d’une construction du
juge administratif, fondée sur cette conception francaise de la séparation des

pouvoirs (Section 2).

Section 1 : La conception de la séparation des pouvoirs véhiculée par le droit

administratif : I’exemple de la délégation législative

« Une des caractéristiques de nos ordres juridiques, fondés sur un principe de
souveraineté populaire, ou, du moins, de légitimité démocratique, est qu’ils ont
tendance a transformer [’exercice de tout pouvoir propre en compétences, c’est-a-
dire en [’exercice d’un pouvoir fonctionnel, dérivé d 'une habilitation qui, a la fois, en
conditionne et en limite |’exercice »*.

37. Régime parlementaire et séparation des pouvoirs. Dans le cadre d’un
régime parlementaire, méme présidentialiste comme celui de la V® République, la
séparation des pouvoirs se manifeste tout particuliecrement dans le soin apporté aux
relations entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif, plus précisément, entre le

gouvernement et le Parlement. Ainsi, la responsabilit¢ du gouvernement devant le

2 E. MAULIN, « Compétence, capacité, pouvoir », in La compétence. Travaux de I’AFDA, Paris : Litec, 2008, pp. 33-47.
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Parlement, critere de définition du régime, est la principale préoccupation
institutionnelle du constituant. En France, si le droit administratif n’a pas d’influence
particuliére sur les processus de mise en jeu de la responsabilité gouvernementale,
elle peut tout de méme avoir un rdle a jouer dans la mise en jeu de la responsabilité
politique largo sensu des gouvernants (voir infra n°114). Au-dela de cette
responsabilité, I’autre relation privilégiée entre les deux fonctions réside dans la
possibilité de déléguer une partie de la fonction législative a 1’organe exécutif. C’est
la une faculté essentielle, dans la mesure ou certaines situations requiérent une
législation rapide (exemple de la situation de crise ou de guerre) ou une législation
trés technique (exemple de la simplification du droit**). Or en France, la délégation
législative est réglée principalement, et depuis le XIX® siécle, par le Conseil d’Etat,
que ce soit au niveau de la notion méme de délégation, utilisée en droit
constitutionnel (Paragraphe 1) ou au niveau de la pratique institutionnelle

(Paragraphe 2)”.

Paragraphe 1 : La notion administrativisée de délégation en droit constitutionnel

38. Transversalité de la notion. La délégation est I’outil qui permet
’agencement du pouvoir au sein de ’Etat. Fondamentale, elle relie tout pouvoir, tout
agent public, a une source de légitimité et in fine, a la Constitution. En droit public, la
délégation est une notion transversale. Elle est d’abord I’une des principales
expressions du droit constitutionnel, dans le sens ou ce dernier consacre une large
part a 1’établissement et au respect des délégations que la constitution consent aux

pouvoirs constitués (au sens de Si€yes, les pouvoirs créés par la constitution écrite).

Y. GAUDEMET, « Sur I’abus ou quelques abus de la législation déléguée », in L’esprit des institutions, 1’équilibre des
pouvoirs. Mélanges en [’honneur de Pierre Pactet, Paris : Dalloz, 2003, pp. 617-628.

2 A noter que les notions de responsabilité du gouvernement devant le Parlement et de délégation ne sont peut-étre pas si
¢loignées que cela: « Ni en 1875, ni en 1946, on n’a voulu inscrire dans la Constitution une délimitation formelle des
compétences législatives et gouvernementales : il en résulte fatalement que le probleme des délégations de pouvoir se
confond avec le probléme politique de la confiance », J. DONNEDIEU DE VABRES, « L’article 13 et les décrets-lois », D., Chr.,
1953, p. 137.
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Quant au droit administratif, il est ¢galement pénétré par les questions relatives a la
délégation, d’une manicre plus explicite encore qu’en droit constitutionnel. En effet,
le pouvoir administratif est classiquement analys¢ comme issu d’une délégation
accordée au pouvoir exécutif par le Ilégislateur, et les compétences des
administrateurs sont issues de délégations successives. C’est d’ailleurs le droit
administratif qui a forgé les contours modernes du concept (A). Toute la question est
de savoir si le droit constitutionnel utilise une notion de délégation propre, ou s’il

réutilise cette notion de droit administratif (B).

A) La délégation, un concept de [’ancien droit saisi par le droit administratif

39. La délégation est un procédé dérogatoire. Si la délégation
est consubstantielle & I’Etat, en ce sens qu’elle est le moyen de diffuser au sein de
I’institution les pouvoirs a exercer en son nom, elle est critiquée par la doctrine.
Duguit, dans ses Etudes de droit public, est opposé a 1’idée méme de délégation, dans
la mesure ou une autorité titulaire d’'une compétence ne doit pas avoir d’autre choix
que de I’exercer”®. Nous retrouvons la méme hostilité dans une grande majorité de la
doctrine, que ce soit chez Nézard, Esmein, Berthélémy27, ou encore chez Triepel ou
Wittmayer?®. Hauriou, quant a lui, réfute la notion méme de délégation®’. La doctrine
considere que la délégation est un procédé dérogatoire, dans la mesure ou c’est avant
tout par attribution de compétence que la ventilation des pouvoirs de ’Etat doit étre
opérée. Le but est d’éviter que [’agent public ne soit maitre d’accomplir

personnellement ou non sa tdche®. Or, en droit francais, la délégation s’est

% Cité par Guillaume Tusseau, G. TUSSEAU, « L’indisponibilité des compétences », in La compétence. Travaux de I’AFDA,
Paris : Litec, 2008, pp. 101-126.

¥ Ibid., pp. 106-107.

# Cités par WEYR F., « La question de la délégation de la puissance 1égislative », Revue internationale de la théorie du droit,
1926, p. 75.

» N. FOULQUIER, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », op. cit.

0 C’est également une conséquence du principe d’indisponibilité des compétences, « proclamation aux contours
métaphysiques » continuellement présente a l’arriére plan des critiques de la délégation. Pour une déconstruction du
concept : A. ROSS, « La délégation de pouvoir. Signification et validité de la maxime Delegata potestas non potest delegari »,
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métamorphosée au cours du XX° siécle en une véritable politique d’aménagement des
compétences®'. Ce changement de nature nous semble révéler un trait caractéristique
du droit public francais: d’une part, le droit constitutionnel utilise une notion
administrativisée de délégation, et d’autre part, laisse au juge administratif le soin de
réguler la délégation (fondamentale au sein d’un régime parlementaire) du pouvoir

législatif.

40. De P’ancien droit a la Révolution : publicisation du procédé de la
délégation. La délégation est un concept ancien, déja présent dans 1’ancien droit,
mais sous une forme empruntée au droit civil. En effet, le concept moderne de
délégation n’a pas grand sens au Moyen-age, dans la mesure ou le pouvoir
patrimonial pouvait étre théoriquement traité par une adaptation de la théorie civile
du mandat®. Ainsi, il est fait référence a I’accord de volonté entre le mandant et le
mandataire, et au transfert des pouvoirs, du mandant vers le mandataire. C’est Bodin
qui renouvelle la notion, notamment en réservant la délégation aux « Magistrats »,
détenteurs de la puissance publique, en opposition aux autres individus. « C'est
précisement ce schéma préétatique que Bodin renverse en recourant a la

souveraineté et a la délégation nouvellement congue, c'est-a-dire en se détachant de

in Introduction a [’empirisme juridique, Paris : LGDJ, Bruylant, 2004, pp. 127-148 ; G. TUSSEAU, « L’indisponibilité des
compétences », op. cit., . La doctrine juridique, au cours de la majeure partie du XX° siécle, ne cessera de s’insurger contre
le procédé de la délégation, notamment législative, en raison de ce principe d’indisponibilité des compétences. Marcel
Waline, lui-méme opposé a la possibilité de déléguer le pouvoir législatif, ne peut pourtant éviter de relever que la «
délégation serait anti-juridique pour la simple raison que le droit public ignorerait, d’'une fagcon générale, toute délégation.
[...] Quelle que soit la force de ce raisonnement, il faut bien constater que le droit public franc¢ais consacre formellement la
possibilité, pour certains agents publics, de déléguer leurs pouvoirs. [...] [Pluisque, dans certains cas, la délégation est
reconnue possible et valable, ¢’est donc qu’il n’est pas de l’essence du pouvoir de ne pas se déléguer », M. WALINE, « A
propos des “pleins pouvoirs” », L ‘année politique frangaise et étrangere, 1933, p. 405.

U« Au siécle dernier, la délégation administrative était un moyen exceptionnel d’assurer [’exercice d’une fonction alors que
son titulaire était empéché de la remplir. [...] Ce risque était évité grdice au déplacement temporaire de compétence que la
délégation permettait d’effectuer afin d’assurer la continuité d’une fonction lorsque n’étaient pas réunies les conditions
rigoureuses nécessaires a la mise en jeu des textes relatifs a la suppléance d’un agent. Si le fondement juridique de la
délégation est resté le méme [...], sa fonction a notablement évolué ; elle est devenue un moyen courant — nécessaire —
d’organisation des services, de répartition entre les divers agents d’un service des attributions entrant dans la compétence
du chef de service ». GROSHENS J.-C., « La délégation administrative de compétence », D., Chronique, 1958, p. 198. C’est
également le constat dressé tout au long de sa thése par Henri Maisl : H. MAISL, Recherches sur la notion de délégation de
compétences en droit public, Paris : Paris 2, 1972, 467 p.

32 Le mandat est également utilisé par les Etats-généraux, le Roi vérifiant le mandat des représentants du peuple. Quant &
Loyseau, Domat et Rodin, ils mettent sur pied la théorie de I’Etat patrimonial. Le royaume appartient au Roi, qui est toujours
mandant, mais jamais mandataire. Ainsi, I’administration royale fonctionne par délégation, qui sont en réalité¢ des mandats,
sous deux modalités. D’une part les commissaires, révocables ad nutum, et les officiers, qui sont propriétaires de leur office.
La commission se rapproche bien plus de la délégation moderne que I’office.
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l'empreinte des notions de droit civil qui handicapait la doctrine savante favorable a
l'Empereur pour fonder une authentique doctrine de droit public sur les fonctions
publiques. [...] Bodin propose une nouvelle notion du Magistrat et indirectement de
la fonction publique, propre a déméler les fils de l'écheveau des anciennes doctrines
juridiques. Non seulement il unit le Souverain et le Magistrat par une relation
hiérarchique [...] mais surtout il démultiplie I'action du Souverain et de I'Etat en
déléguant la puissance publique aux Magistrats, et a eux seuls »>.

C’est donc I’institutionnalisation de I’Etat qui nécessite 1’abandon de la théorie
civiliste. La Révolution reprend les termes du débat. Ainsi, il est relativement bien
¢tabli que la représentation de la nation s’effectue par un acte trés proche du mandat,
hormis le fait que ce mandat particulier de la députation est délibératif et non
impératif, afin d’éviter la conséquence civiliste de subordination. Mais toujours, les
effets de la représentation contractuelle demeurent: comme le commissaire ou
I’officier pour le Roi, le député est réputé agir en lieu et place de la nation, la fiction
juridique partant du principe que c’est en réalité la nation qui agit elle-méme. De

méme, il y a toujours transfert de pouvoir et accord de volonté.

41. Perfectionnement de la technique de la délégation: D’ceuvre
administrative. Le mandat, compris comme représentation contractuelle, suppose
que I’Etat et les fonctionnaires disposent de droits subjectifs. Or, les personnes
publiques ne disposent que de compétences. La conséquence est simple : il n’y a pas
d’accord (et donc de transfert) de volonté. La délégation est unilatérale. C’est
d’ailleurs le principe méme de la délégation en droit public : sans cela, c’est un retour
aux offices. Le délégataire ne doit pas pouvoir exprimer sa volonté. Le pouvoir est
depuis I’Ancien Régime institutionnalisé. Il n’appartient jamais au délégataire : le
pouvoir, compris comme la force qu’une autorit¢ donne a ses actes, est
intransmissible. Cette force est prévue et répartie par la constitution. Quant a la
compétence, il s’agit de limiter le champ d’intervention des actes des personnes
publiques. Ainsi, une personne publique peut avoir le pouvoir de prendre certains

actes, mais pas dans n’importe quelle circonstance ou a propos de n’importe quel

3 Ibid., p. 163.
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objet. Dans la notion moderne de délégation, la compétence est la seule a étre
déléguée. Le pouvoir, quant a lui, reste attaché a son titulaire originel, qui peut des
lors recouvrer toute latitude d’action quand la délégation prend fin. Ainsi, la
délégation est rapidement devenue [’'un des concepts techniques majeurs du droit
administratif, dans la mesure ou le Conseil d’Etat est ’institution qui en a fixé le

statut et la définition, en le différenciant notamment de 1’habilitation.

42. La délégation administrative est toujours une attribution seconde de
compétence. Ainsi, le titulaire d’une compétence, qui décide de déléguer celle-ci,
n’est toujours qu’une personne qui a €té habilitée a détenir cette compétence et a la
déléguer. L’habilitation, a D’inverse, est toujours une attribution premiére de
compétence. Autrement dit, le droit administratif ne peut considérer ces deux notions
que comme un dyptique : [’habilitation est premicre, la délégation est toujours
seconde. La délégation doit obligatoirement €tre autorisée par I’habilitation. En effet,
une personne publique ne dispose pas de sa compétence. C’est la résultante du

.. . . ey a1l , . , N . , 34
principe d’indisponibilité des compétences, ce dernier étant trés rarement invoqué™.

43. La définition administrative lato sensu. En droit administratif, toute la
difficulté du concept tient a son importante dispersion. La délégation concerne un
nombre de situations trés diverses. Si bien que les auteurs forgent une définition lato
sensu correspondant a toutes les hypothéses : « [’acte par lequel un organe transfere
une matiere a régler, de son propre domaine de décision, dans le domaine de
décision d’un autre organe »>°. Mais le probléme d’une telle définition est qu’elle
confond deux « délégations » tres différentes : [’attribution de compétence (ou

I’investiture, que le droit administratif désigne plutdt sous le vocabulaire de

3 Olivier Beaud la rattache au principe de 1égalité : « Pour étre a méme d’agir sur le plan du droit, un agent doit donc étre
rendu « capable » par cette habilitation qu’est la compétence », Ibid., p. 164. Souvent les auteurs n’en précisent pas
I’origine. Ainsi dans la thése de Clément Chauvet : « On ne nait pas compétent, on le devient. Ce qui s’applique a l'usage
profane du terme convient ici au domaine juridique. En effet, I’affirmation d’une compétence suppose l’existence d’un titre
de compétence, d'une habilitation. Cette habilitation juridique, qu’elle résulte d’un texte ou d’un autre titre, en particulier
de la reconnaissance jurisprudentielle d’une compétence, confére d celui qui est habilité, une possibilité ou aptitude a
agir », C. CHAUVET, Le pouvoir hiérarchique, Paris : Paris 2, 2011, p. 121. De la méme maniére chez Herbert Maisl, « Les
personnes publiques exercent des compétences pour édicter des décisions exécutoires auxquelles elles impriment une
certaine force : ces compétences tirent leur source de délégations », H. MAISL, Recherches sur la notion de délégation de
compétences en droit public, op. cit., p. 52.

% Ibid., p. 108.
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I’habilitation) et la délégation proprement dite. Les auteurs de droit administratif sont
en effet trés soucieux de différencier la délégation — objet de la science du droit
administratif — d’avec 1’habilitation — objet supposé de droit constitutionnel, peu

fécond a I’analyse. Pour autant, le vocabulaire n’est pas toujours limpide*®.

44. Définition administrative stricto sensu. La délégation est « ['acte
unilatéral par lequel une autorité qui y est habilitée transfere une partie de sa
compétence, son propre titre de compétence étant maintenu »7'. La plupart des
auteurs relévent en premier lieu le fait qu’une délégation est exceptionnelle,
puisqu’en droit public, le titulaire d’une compétence n’en dispose pas>*. Pour pouvoir
parler de délégation stricte au sens du droit administratif, il faut trois organes®’. Le
premier est 1’organe habilitant, ou encore, attributif de compétence. Le second est
celui qui se voit attribuer une compétence (il est habilit¢). C’est ce deuxiéme organe
(le déléguant) qui va pouvoir déléguer sa compétence a un troisieme organe (le
délégataire). Ainsi, I’attribution de compétence de 1’organe habilitant envers le
déléguant crée au profit de ce dernier un titre de compétence. Lorsque le déléguant va
déléguer sa compétence au délégataire, ce dernier va également bénéficier d’un titre
de compétence. Donc, et c’est le propre de la délégation, le titre de compétence du
déléguant ne disparait pas avec le transfert. Deux titres de compétence subsistent. Le

droit administratif ne peut donc comprendre une délégation que comme un processus.

% J.-C. GROSHENS, « La délégation administrative de compétence », op. cit., p. 31, « Dans un premier sens [le terme de
délégation] signifie que [’organe détenteur — ou dépositaire — de tous les pouvoirs donne a un autre organe le pouvoir de
faire certaines actes a l’exercice desquels il renonce par un réglement général de caractére permanent ; il s’agit alors a
proprement parler d’une investiture pure et simple de compétence, de I’attribution de pouvoirs propres [...] Dans un
deuxiéeme sens, plus étroit, le terme de délégation est employé lorsque l’organe titulaire d’une compétence prend
Dinitiative de décider qu’un autre organe disposera pour un certain temps de cette compétence sans que soit pour autant
réguliérement abrogée la régle initiale [...| Enfin dans un troisiéeme sens plus étroit encore, et qui ne recouvre qu’un cas
particulier du second, le terme de délégation est utilisé pour rendre compte exclusivement du transfert au délégataire non
pas d’un pouvoir de décision, mais simplement du pouvoir de confectionner le document qui officialise une décision [...]
Seule la seconde de ces trois acceptions pose, a vrai dire, des probléemes spécifiques et elle seule nous retiendra » (c’est
nous qui soulignons).

3 H. MAISL, Recherches sur la notion de délégation de compétences en droit public, op. cit., p. 115.

¥ Voir supra n°39. Quelques exemples : J.-C. GROSHENS, « La délégation administrative de compétence », op. cit., p. 31 ; C.
DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Tome 2 L’action et le contréle de [’administration, Paris : PUF, 1998, coll. «
Thémis. Droit public », p. 251 ; SEILLER B., Droit administratif. 2 L action administrative, 3e éd., Paris : Flammarion, 2011,
t. 2, coll. « Champs. Université », p. 149.

¥ « La premiére hypothése, celle d’attribution directe de compétence [...] Il s agit de I’hypothése de droit commun, celle au
terme de laquelle la Constitution habilite Législateur et Gouvernement (art. 37 de la Constitution de 1958) a conférer des
compétences [...] En revanche, en cas de détermination indirecte, la procédure suivie est plus longue et plus complexe ; elle
permet d’opérer une véritable délégation. Cette fois, trois autorités administratives sont en cause, au lieu de deux », H.
MAISL, Recherches sur la notion de délégation de compétences en droit public, op. cit., p. 112.
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S’il réunit trois organes, il implique forcément deux relations : 1’habilitation et la

délégation proprement dite.

45. Eléments jurisprudentiels. Cette architecture, qui se retrouve dans les
écrits doctrinaux, est basée sur la jurisprudence du Conseil d’Etat. En effet, le juge
administratif considére qu’une délégation n’est 1égale que si elle est autorisée par un
texte®” (ce qui équivaut bien a I’obligation pour le déléguant d’étre « habilité » a
déléguer). De plus, le texte contenant effectivement la délégation doit étre explicite,
I’identit¢ du délégataire ne doit faire aucun doute, et la ou les compétence(s)
déléguée(s) doivent étre suffisamment précisées®’. I1 ne peut donc exister de
délégation implicite. Enfin, un organe ne peut pas transférer la totalité de ses
compétences (sinon, il violerait le principe d’indisponibilité)*. Tl est aisé¢ de
comprendre cette jurisprudence une fois le schéma administratif de la délégation
¢clairé. La délégation est une distorsion dans I’ordre normal de ventilation des
compétences au sein de 1’Etat. Normalement, il s’agirait d’attribuer des pouvoirs,
c'est-a-dire d’habiliter, et non de déléguer. Le Conseil d’Etat a donc fortement
encadré ce dispositif. Le droit administratif fait ainsi la différence entre délégation de
pouvoir et délégation de signature.

La délégation de pouvoir est finalement ce qui se rapproche le plus de la
délégation telle que nous venons de 1’étudier. Elle s’opére abstraitement : une autorité
A délégue une compétence & une autorité B. L’acte est donc réglementaire, et est
soumis par principe au régime classique de ces actes. Pour René Chapus, « [l]a
délégation de pouvoir modifie la répartition des compétences : elle réalise un
transfert juridique de compétence »*. Chose intéressante, le délégant est dessaisi de

sa compétence durant le délai de la délégation. Il ne peut plus utiliser sa compétence

4 Conseil d’Etat, 25 février 1949, Roncin, Rec. p. 92 ; Conseil d’Etat, 17 juin 1955, Adjemian, Rec. p. 334. Le principe reste
toujours le méme, et 1’on peut ainsi citer un arrét du Conseil d’Etat du 20 février 1981, Association défense et promotion des
langues étrangéres, Rec. p. 569 : « en vertu des dispositions de l'article 8 de la loi du 11 juillet 1975 relative a l'éducation il
appartient au ministre de l'éducation de [...] déterminer les conditions d'application de la loi du 11 janvier 1952 qui
autorise un enseignement facultatif des langues, [...] aucune disposition réglementaire n'est venue autoriser le ministre de
l'éducation a déléguer dans ce domaine ses pouvoirs aux recteurs ; qu'ainsi le recteur de l'académie de Nice n'était pas
compétent ».

1 L arrét le plus souvent cité est un arrét du Conseil d’Etat du 8 février 1950, Chauvel, Rec. p. 85.
# Conseil d’Etat, Ass., 13 mai 1949, Couvrat, Rec. p. 216.

“ R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 1103.
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tant qu’il n’a pas mis fin a la délégation™. A noter que le délégant qui souhaite
prendre une décision relevant d’une compétence déléguée par ses soins verra celle-ci
annulée par le Conseil d’Etat pour vice d’incompétence. Enfin, les décisions prises
par un délégataire en vertu d’une délégation de pouvoir ne sont pas réputées étre
prises au nom du délégant. C’est le délégataire qui est 1’auteur de la décision™®, et
c’est tout simplement 1’abandon de la notion civiliste de mandat.

La délégation de signature est un cas particulier de la délégation. Il s’agit
d’une maniére plus souple de confier (en général a un subordonné) certaines taches
matérielles. Cela signifie tout d’abord que la délégation de signature est personnelle.
Le changement relatif a la personne du délégant ou du délégataire rend caduque la
délégation®®. De plus, le délégant peut exercer son ancienne compétence, quelle que
soit la portée de la délégation de signature*’. Egalement, le délégataire agit au nom de
son délégant. La décision qu’il prend est réputée étre celle du délégant®, et conserve
d’ailleurs la méme valeur que si elle avait été prise par ce dernier™.

La délégation de signature se rapproche en réalité de ce lointain ancétre de la
délégation qu’est le contrat de mandat. A D’inverse, la délégation de pouvoir est
’archétype de cette publicisation du mandat™. Le but est de faire circuler les

compétences au sein de 1’administration, sans pour autant que le délégant puisse se

# Conseil d’Etat, 5 mai 1950, Buisson, Rec. p. 258. Plus récemment, Conseil d’Etat, 24 novembre 1982, Héritiers Malonda,
Rec. p. 258, « Le préfet de la Guadeloupe a délégué sa compétence a l'ingénieur en chef des ponts-et-chaussées chargé du
contréle des services de transports routiers du département, pour suspendre provisoirement, pendant deux mois au plus,
l'autorisation de circuler accordée a un entrepreneur de transports publics routiers, chaque fois que la sécurité de la
circulation l'exige ; que, des lors, le préfet n'est pas compétent pour prendre, de sa propre initiative, une telle mesure ». On
remarque une application de ce principe en droit constitutionnel : dans le cadre d’une ordonnance de l’article 38 de la
Constitution de 1958, le législateur ne peut pas intervenir dans le domaine délégué durant la période de la délégation (c’est
I’effet mécanique de D’article 41 al. 1 de la Constitution : « S'il apparait au cours de la procédure législative qu'une
proposition ou un amendement n'est pas du domaine de la loi ou est contraire a une délégation accordée en vertu de l'article
38, le Gouvernement ou le président de l'assemblée saisie peut opposer l'irrecevabilité »).

* Voir CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 1105, C. CHAUVET, Le pouvoir hiérarchique, op. cit., p. 269.
# Conseil d’Etat, 28 juin 1961, Demoiselle Laurivain, Rec. p. 438.

“Conseil d’Etat, 30 juin 1961, Procureur général de la Cour des Comptes c. sieur Mazer.

* Conseil d’Etat, 28 juillet 2000, Troyon, Rec. p. 329.

* Pour un apergu plus complet des régles afférentes & la délégation de signature : M. HEINIS, « La délégation de signature
devant le juge administratif », Gazette du Palais, 1998, pp. 2-8.

0« Jusqu'a une époque récente, on ne parlait de délégation qu'a propos des compétences d'une autorité administrative, en
distinguant la délégation de signature et la délégation de pouvoirs. Dans la premiére, l'autorité délégante charge une autre
personne de prendre pour elle, en son nom et pour son compte, un certain nombre de mesures : le délégataire n'est que le
mandataire du délégant. La seconde réalise un véritable transfert de compétence : le bénéficiaire de la délégation de
pouvoirs est substitué a l'autorité qui était initialement compétente ; celle-ci ne peut plus désormais exercer la compétence
qui a fait l'objet d'un transfert au profit d'une autre autorité », P. DELVOLVE, « Les contradictions de la délégation de
service public », 4JDA, 1996, n°9, pp. 675-692.
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saisir comme bon lui semble d’une compétence déléguée. 11 y a un réel transfert de
compétence (mais, et c’est 1a une des différences majeures d’avec le mandat : il n’y a

pas transfert du titre de compétence).

46. La subdélégation. A noter qu’un délégataire peut a son tour déléguer une
partie de ses compétences a un tiers. C’est ce que le droit administratif désigne
comme une subdélégation. Mais plusieurs conditions sont requises : 1’acte de
subdélégation doit étre assez précis concernant la compétence subdéléguée’’, et
surtout, seule une délégation de pouvoir peut donner lieu & une subdélégation®”, la
délégation de signature étant intuitu personae. A titre d’illustration, il s’agit d’une
subdélégation « quand une loi charge le gouvernement de déterminer par décret ses
modalités d’application, [et que] le gouvernement [renvoie] [’édiction de certaines
mesures a des arrétés ministériels [...] aprés avoir défini lui-méme avec une

. o . 53
précision suffisante les principes a mettre en ceuvre » ™.

47. Critique de la distinction entre délégation de pouvoir et de signature. Le
probléme de cette catégorisation des délégations est qu’elle tend a annihiler la notion
méme de délégation. En effet, la distinction entre délégation de pouvoir et délégation
de signature est avant tout doctrinale, et avait pour but d’expliquer la jurisprudence
hésitante et contradictoire du Conseil d’Etat. De plus, la délégation de signature n’est
souvent qu’une délégation de pouvoir inavouée™, et la différence entre les deux
s’avére obscure, a la lecture méme des décisions du Conseil d’Etat™. Enfin, la
distinction entre délégation de pouvoir et délégation de signature entraine une
banalisation du procédé de la délégation au sein de 1’administration. En effet, le

procédé de la délégation est normalement exceptionnel. Il était réservé auparavant a

3! Conseil d’Etat, 21 octobre 1977, Association fran¢aise des producteurs de films, Rec. p. 397.

52 Conseil d’Etat, 3 juin 1953, Cons. Branellec, Rec. p. 256.

3 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 1104.

* H. MAISL, Recherches sur la notion de délégation de compétences en droit public, op. cit., p. 105.

% « La distinction des délégations de pouvoir et des délégations de signature parait en effet devenue fondamentale. Encore
n’est-il pas toujours facile de discerner, a la lecture des arréts, s'ils statuent sur une délégation de ['une ou [’autre
catégorie », M. WALINE, « Délégation de pouvoir et délégation de signature (C.E., 20 mai 1966, Centre national du
commerce extérieur) », RDP, 1966, p. 766.
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des hypothéses particuliéres d’empéchement d’un fonctionnaire®. Désormais, il est le
mode principal de ventilation des compétences au sein de 1’administration, ce qui
entraine une question délicate : pourquoi ne passe-t-on plus par [’habilitation

(I’attribution directe de compétences) pour organiser 1’administration ?

B) La délégation en droit constitutionnel : la réutilisation de [’héritage administratif

48. Le concept de délégation en droit constitutionnel. A la lecture de
plusieurs ouvrages du début du XX° siécle, il est frappant de constater que les auteurs
majeurs du droit public frangais ont tous traité du théme de la délégation. Cela se
vérifie chez Carré de Malberg, qui étudie « la source premiere du droit public en
France » en la dénommant « délégation de pouvoirs »°’. On constate également ce
trait chez Hauriou, qui étudie la délégation en droit constitutionnel sous le vocable de
« doctrine de la délégation », et la critique amerement : « [l]e vice de cette théorie est
de se placer a un point de vue idéologique, au point de vue de I'Etat abstrait et non
pas a celui de la nation vivante, par conséquent de négliger la réalité corporative »
¥ Quant a Duguit, il critique également la théorie de la délégation en considérant
qu’il s’agit d’une situation subjective, critique résultant de son schéma de pensée :
« [l]e tort de cette doctrine, c'est de créer deux personnalités collectives qui ne sont
que des fictions, personnalité de l'élément représenté, personnalité de l'élément
représentant, de voir entre les deux un rapport de mandant a mandataire, et dans la
représentation politique une situation juridique subjective qu'on tente vainement de
faire rentrer dans les vieux cadres juridiques »*. Ici, il est clair que le terme de

délégation ne renvoie pas pleinement au concept administratif, ni méme a la question

% J.-C. GROSHENS, « La délégation administrative de compétence », op. cit., p. 198.

7 R. CARRE DE MALBERG, Contribution Tome 2, op. cit., pp. 199-200 (n°339).

% « On l'appelle la doctrine de la délégation, parce qu'en effet elle organise toutes les données pratiques de souveraineté

nationale, de régime représentatif, de gouvernement populaire, en une construction théorique d'allure juridique qui évoque
les idées de délégation et de mandat [...] Cette théorie est, au premier abord, séduisante raison de son apparente simplicité ;
elle parait d'ailleurs inoffensive, car elle affirme la nécessité du gouvernement représentatif et l'on peut supposer qu'elle fait
résider la souveraineté dans la nation », M. HAURIOU, Principes de droit public: a l'usage des étudiants en licence (3e
année) et en doctorat és-sciences politiques, op. cit., p. 637.

L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Paris, France : E. de Boccard, 1923, t. 2, p. 410.
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de la transmission du pouvoir vers les organes constitués et les agents publics. Le
terme de délégation renvoie plutot a celui de représentation, et donc uniquement a la
relation souverain - Parlement. Duguit, Hauriou et Carré de Malberg traitent donc du
débat classique en droit public de la nature du pouvoir des représentants, entre
mandat et délégation. Le vocabulaire est donc peu précis. En effet, la doctrine
confond avec le terme de délégation, des situations tout a fait différentes : délégation
comme mandat représentatif, délégation comme concept administratif, ou encore le
cas trés particulier de la délégation de maticre 1égislative. Il n’est pas utile pour notre
¢tude de déméler cette imprécision sémantique, dans la mesure ou nous axons notre
réflexion sur la question de la délégation de matiere législative, qui fait directement
appel au concept administratif de délégation®. Suivant ce dernier, la délégation est un
mécanisme en deux temps. D’abord une habilitation, ensuite la délégation proprement
dite. Pour Olivier Beaud, cette conception administrative de la délégation,
prioritairement utilisée pour décrire la délégation 1égislative, ne permet pas de rendre
compte du phénomeéne de transmission du pouvoir au sein de 1’Etat. En effet, si 1’on
¢tudie la délégation présente a 1’article 38 de la Constitution de 1958, il est aisé¢ de
remarquer que la disposition constitutionnelle joue le rdle d’habilitation tandis que
les lois d’habilitation, qui doivent étre conformes a la Constitution, jouent, pour leur
part, le role d’actes de délégation proprement dits. Pour le dire autrement, 1’article 38
doit s’analyser en deux temps. D’abord, la Constitution habilite le législateur a
déléguer au gouvernement, pour 1’exécution de son programme et pour un délai
limité, une compétence législative. C’est ensuite qu’intervient la concrétisation de
I’habilitation : le 1égislateur doit pour chaque cas d’espéce adopter une loi
d’habilitation permettant au gouvernement d’élaborer I’ordonnance que le législateur

devra ratifier. Le concept administratif de délégation implique un dédoublement

% En effet, le débat qui a pu au début du XX° siécle opposer Duguit et Hauriou a propos de la délégation-mandat ne semble
pas faire appel au concept administratif de délégation. Pour Hauriou, la délégation-mandat implique un transfert complet de
la compétence : « on suppose que la souveraineté dont la nation a la jouissance est la méme que celle dont les représentants
ont ’exercice, c'est-a-dire la souveraineté « de gouvernement » : elle serait la méme puisque la nation déléguerait |’exercice
de ce dont elle aurait la jouissance », M. HAURIOU, Principes de droit public: a l’'usage des étudiants en licence (3e année)
et en doctorat és-sciences politiques, op. cit., p. 638. Or, ceci est tout a fait contradictoire avec le concept administratif de
délégation, dans lequel le délégataire n’exerce pas exactement le méme pouvoir que le délégant (notamment, I’acte du
délégataire n’a pas la méme valeur que I’acte du délégant). Quant a la critique de Duguit, suivant laquelle la notion de
délégation-mandat implique de concevoir deux personnalités hypothétiques (délégant et délégataire), cela ne renvoie pas au
concept spécifique de délégation en droit administratif, mais bien a la notion imprécise de délégation comme transfert de
pouvoir entre deux personnes. A la rigueur, la délégation dans la critique de Duguit ne se différencie pas du mandat (voir L.
DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 415).
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formel : d’abord 1’attribution de compétence (ou I’habilitation), ensuite la délégation.
Or, en droit constitutionnel, il n’y a pas une grande différence entre I’attribution de
compétence (dans notre exemple ’article 38) et I’acte de délégation (toujours dans
notre exemple, la loi d’habilitation). Dans les deux cas, il s’agit d’un transfert
particulier, et volontaire, du pouvoir, soit du constituant vers le législateur, soit du
législateur vers le gouvernement. Fondamentalement, ce sont toutes deux des
délégations au sens large. Olivier Beaud conclut ainsi que « cette délégation dont
parle la doctrine frangaise est mal nommée : elle est seulement une subdélégation, la
délégation d'une autre délégation de pouvoirs »°'. Selon I’auteur, la raison pour
laquelle la doctrine constitutionnelle francaise utilise le concept administratif et
restrictif de délégation est liée a 1’indisponibilité des compétences. Il remarque la
volonté des auteurs de restreindre les hypothéses de délégation. Cette derniére doit
rester un procédé exceptionnel de ventilation des compétences dans 1’Etat. Nous
pouvons donc ici voir apparaitre un décalage entre la pratique du pouvoir et la
doctrine qui en rend compte : le concept administratif de la délégation est privilégié
en droit constitutionnel, parce qu’exceptionnel ou dérogatoire, tandis qu’en pratique,
la délégation est devenue le mode principal de diffusion des compétences, tant au

niveau de I’administration®® qu’au niveau constitutionnel®. Ce paradoxe se vérifie

pleinement quand 1’on observe 1’histoire de la délégation 1égislative en France.

Paragraphe 2 : Le juge administratif, principal juge des délégations législatives

49. Habilitation et délégation. Il y a en doctrine administrative une distinction
trés nette entre 1’habilitation et la délégation. Outre une question technique, la

distinction est avant tout relative au nombre d’autorités capables d’habiliter une autre

' 0. BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 166.

2 « [La délégation] est devenue un moyen courant — nécessaire — d organisation des services, de répartition entre les divers
agents d’un service des attributions entrant dans la compétence du chef de service », J.-C. GROSHENS, « La délégation
administrative de compétence », op. cit., p. 198.

%11 faut préciser que le terme de délégation désigne chez Olivier Beaud uniquement la situation du transfert de compétence,
donc une situation de droit public, ce qui solutionne la question de 1’amalgame entre situations publiques et privées, O.
BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 168. Pour apporter une solution au probléme, ’auteur propose d’utiliser la théorie
du droit et notamment de bien distinguer les notions proches d’investiture, de pouvoir, de compétence, et de mandat, id.,
p. 169 et s.
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autorité a exercer une compétence. Le contraste est en effet singulier : tandis qu’une
pléthore d’autorités peuvent décider d’une délégation, les autorités « habilitées a
habiliter » sont rares®’. Tout au plus peut-on citer le pouvoir constituant, le
législateur, et le Premier ministre. Le but de la construction est d’affirmer que toute
compétence d’un agent public provient en premier lieu d’une autorité habilitante®. Le
pouvoir constituant habilite effectivement plusieurs autorités a exercer une
compétence et a la déléguer. Le législateur est ainsi habilité a déléguer au pouvoir
exécutif, d’une part ’exécution de la loi, d’autre part I’¢laboration de la loi dans
certains domaines pourtant réservés au législateur®.

L’exécution de la loi. Dés la Révolution, le pouvoir exécutif est cantonné a
’exécution des lois®’. Les inspirateurs de la doctrine de la séparation des pouvoirs ont
d’ailleurs toujours établi ce partage fondamental entre le pouvoir de faire la loi et le

. p 68 . . . . s . . R
pouvoir de I’exécuter . Les justifications différent, mais le principe reste le méme :

® Bien évidemment, nous ne prenons pas en compte la simple attribution de compétence (habilitation) — ce qui, a peu de
choses pres, concerne ’ensemble du texte constitutionnel — mais bien 1’attribution de compétence assortie d’une autorisation
de délégation (habilitation a déléguer).

8 « Il s est établi une théorie pour expliquer I’origine des pouvoirs des divers agents ou fonctionnaires qui exercent au nom
de 'administration centrale ; cette théorie porte le nom de délégation de puissance publique et elle consiste a imaginer que
les pouvoirs de chaque agent lui ont été transmis par le chef de I’Etat ou par les ministres et ont été puisés par ceux-ci dans
une sorte de réservoir commun de pouvoirs qui serait le réservoir de la puissance publique ou puissance de [’Etat », M.
HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, a ['usage des étudiants en licence (2e et 3e années) et en doctorat
és sciences politiques, 8° éd., Paris : Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1914, p. 136.

% A noter que le législateur est autorisé a habiliter dans un certain nombre d’autres cas. Avant 1958, ces habilitations seront
vouées a organiser les services publics, ou méme organiser 1’administration. Puisque le domaine de la loi est illimité, le
Parlement peut tout a fait s’immiscer dans le champ de compétence traditionnel de 1’exécutif. Ces habilitations sont trés
nombreuses. Evidemment, ’article 34 de la Constitution de 1958 vient réduire drastiquement ces possibilités, notamment
lorsqu’elles entrent en concurrence avec la nouvelle compétence réglementaire. Quant au gouvernement, il a toujours eu
compétence pour organiser I’administration et les services publics. La seule différence entre les constitutions de 1875-1946
et celle de 1958 est qu’il devait impérativement respecter la loi qui pouvait a tout moment interférer. Or, depuis 1958, c’est
en théorie la compétence pleine et entiére du gouvernement que de pouvoir habiliter des autorités administratives a déléguer.

7 C’est observable dés la Constitution du 3 septembre 1791 : « Le Pouvoir exécutif est chargé de faire sceller les lois du
sceau de I'Etat, et de les faire promulguer. - Il est chargé également de faire promulguer et exécuter les actes du Corps
législatif qui n'ont pas besoin de la sanction du roi » (Titre 111, Chap. IV, Sec. I, Art. 4). « Le Pouvoir exécutif ne peut faire
aucune loi, méme provisoire, mais seulement des proclamations conformes aux lois, pour en ordonner ou en rappeler
l'exécution » (Titre 111, Chap. IV, Sec. I, Art. 6).

8 Ainsi, « parce que les lois qui sont une fois et en peu de temps faites, ont une vertu constante et durable, qui oblige a les
observer et a s'yv soumettre continuellement, il est nécessaire qu'il y ait toujours quelque puissance sur pied qui fasse
exécuter ces lois, et qui conserve toute leur force : et c'est ainsi que le pouvoir législatif, et le pouvoir exécutif, se trouvent
souvent séparés », J. LOCKE, Traité du gouvernement civil, Paris : Flammarion, 1984, coll. « Oeuvres de philosophie
politique », pp. 289-290, n°144 ; également, « Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs : la puissance législative, la
puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit
civil. Par la premiére, le prince ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours, et corrige ou abroge celles qui
sont faites. Par la seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou regoit des ambassades, établit la siireté, prévient les
invasions. Par la troisiéme, il punit les crimes, ou juge les différends des particuliers. On appellera cette derniére la
puissance de juger, et l’autre simplement la puissance exécutrice de I'Etat. [...] La puissance de juger ne doit pas étre
donnée a un sénat permanent, mais exercée par des personnes tirées du corps du peuple [...] Les deux autres pouvoirs
pourraient plutét étre donnés a des magistrats ou a des corps permanents, parce qu’ils ne s’exercent sur aucun particulier,
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le pouvoir exécutif exécute®. Aujourd’hui, la doctrine insiste moins sur I’idée que
I’application de la loi est une délégation. La raison est simple : la Constitution de
1958 a modifié le rapport de force entre le Parlement et le gouvernement. Sous les
Constitutions de 1875 et de 1946, le domaine législatif étant illimité, toute volonté
parlementaire de laisser le pouvoir exécutif prendre en charge les modalités
d’application de la loi est vécue comme une délégation. Avec la Constitution de 1958,
le domaine de la loi est pour la premiére fois contingenté. Ainsi, la compétence de
I’exécutif pour appliquer la loi et surtout, en définir les modalités d’application, est
d’attribution, et non plus déléguée.

La délégation d’une matiere législative. C’est le point crucial. Cette délégation
existe en fait, avec une multitude de décrets-lois adoptés depuis le début du XX°
siecle, alors qu’en droit, la possibilit¢ d’organiser une telle délégation n’est pas
précisée avant la Constitution de 1946. La doctrine considére dans sa grande majorité
qu’une telle pratique ne devrait pas exister, en raison du principe d’indisponibilité des
compétences, qui doit également s’appliquer au Parlement’. Interdits en 1946 (voir
infra), les décrets-lois seront tout de méme utilisés. En 1958, les décrets-lois
changent de dénomination, et c’est désormais 1’article 38 qui, prenant en compte
I’échec de 1946, décide d’autoriser la pratique de la délégation de matiere 1égislative
tout en veillant bien a I’encadrer’’. D’autre part, le pouvoir constituant habilite le

Premier ministre a déléguer aux ministres une partie de ses pouvoirs’>.

n’étant, 'un, que la volonté générale de I’Etat, et l’autre, que [’exécution de cette volonté générale », C.-L. DE S.
MONTESQUIEU, De L’esprit des lois, op. cit., p. 128 et s.

% Cette considération est pourtant caricaturale : dés le Directoire, le pouvoir exécutif est reconnu comme n’étant plus
seulement un exécutant. C’est la naissance du pouvoir réglementaire. Voir VERPEAUX M., « Pouvoir réglementaire », in
ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1179. Voir également M. TROPER, « Responsabilité
politique et fonction gouvernementale », in J.-M. BLANQUER, O. BEAUD (dirs), La responsabilité des gouvernants, Paris :
Descartes et Cie, 1999, pp. 35-52.

™ L’opinion d’Esmein est & ce titre significative : « Il me parait certain que chez toute nation, dont la Constitution, édictée
au nom de la souveraineté nationale, institue une ou plusieurs assemblées législatives dont elle détermine les attributions,
ces assemblées ne peuvent jamais déléguer au pouvoir exécutif, méme partiellement et momentanément, [’exercice du
pouvoir législatif, pas plus d’ailleurs qu’elles ne pourraient lui déléguer leurs autres attributions constitutionnelles, par
exemple, le droit de consentir périodiquement a [’'impdt, celui d’autoriser la déclaration de guerre ou d’approuver les
traités », A. ESMEIN, « De la délégation du pouvoir législatif, a propos du projet dit “des pleins pouvoirs” présenté par M.
Crispi au Parlement italien », Revue Politique et Parlementaire, 1894, n°1, pp. 200-224.

' Voir infra, n°60.

™ Voir infra, n°104 et s.
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50. Réglements d’administration publique, décrets-lois et ordonnances’.
Depuis 1875, il est possible de distinguer trois cas de délégation Iégislative en
France. D’abord, les réglements d’administration publique qui sont un type particulier
d’acte réglementaire d’exécution de la loi. En effet, ils supposent que le législateur,
en prescrivant ce type de reéglement, souhaite confier une partie de sa puissance
législative au gouvernement. Procédé de délégation du pouvoir législatif mis en
ceuvre par les acteurs politiques, le Conseil d’Etat et la doctrine administrative ont
milité pour sa neutralisation (A). Quant aux décrets-lois, ils sont une création de la
pratique : le Parlement décide de confier pour un temps déterminé et a propos d’un
domaine déterminé la compétence au gouvernement pour intervenir par voie
législative (I’ordonnance en est la reprise sous la V° République). Ici encore, le

Conseil d’Etat va choisir de neutraliser la délégation de puissance législative (B).

A) La disparition du réglement d’administration publique du fait du Conseil d’Etat

51. Origine du réglement d’administration publique. La Constitution de I’An
VIII est la premiére & mentionner les réglements d’administration publique’®. Il en est
également fait mention a I’article 75 de la Constitution de 18487 et a I’article 50 de
la Constitution de 18527°. A la lecture de ces textes, il est délicat de dresser un
portrait de ces actes, tant les dispositions sont sibyllines. Tout au plus peut-on
conclure que le réglement d’administration publique est un acte administratif rédigé

par le Conseil d’Etat, ce dés 1798, caractéristique que 1’on retrouve jusqu’en 1870.

™ Leur distinction tient au degré de liberté supposé du gouvernement : dans le cadre du réglement d’administration publique,
il est tenu d’appliquer une loi précise, alors que dans le cas du décret-loi ou de I’ordonnance, il est seulement tenu de
respecter les termes de la loi d’habilitation.

™ Article 52 : « Sous la direction des consuls, un Conseil d'Etat est chargé de rédiger les projets de lois et les réglements
d'administration publique, et de résoudre les difficultés qui s'élévent en matiere administrative ». Article 54 : « Les
ministres procurent l'exécution des lois et des réglements d'administration publique » (nous soulignons).

™« Le Conseil d'Etat est consulté sur les projets de loi du Gouvernement qui, d'aprés la loi, devront étre soumis d son

examen préalable, et sur les projets d'initiative parlementaire que I'Assemblée lui aura renvoyés. - Il prépare les réglements
d'administration publique ; il fait seul ceux de ces réglements a l'égard desquels 'Assemblée nationale lui a donné une
délégation spéciale » (nous soulignons).

% « Le Conseil d'Etat est chargé, sous la direction du président de la République, de rédiger les projets de loi et les

réglements d'administration publique, et de résoudre les difficultés qui s'élévent en matiére d'administration » (nous
soulignons).
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Une mention doit, toutefois, retenir 1’attention : dans 1’article 75 de la Constitution de
1848, il est prévu que le Conseil d’Etat « prépare les réglements d'administration
publique ; il fait seul ceux de ces reglements a l'égard desquels I'"Assemblée nationale
lui a donné une délégation spéciale ». C’est cette idée de délégation qui est
primordiale, et qui est reprise dans la loi du 3 mars 1849 sur le Conseil d’Etat. Selon
Carré de Malberg, qui cite d’ailleurs dans le méme sens Laferriére et Moreau'’, le
réglement d’administration publique ne se différencie des autres reéglements qu’au
cours de la Restauration. Ainsi, sous la Constitution de 1’An VIII, la notion n’avait
pas de consistance. « [I]/ semble, d'ailleurs, que la distinction qui commence a
s'établir entre les deux sortes de reglements, soit née de la défaveur politique ou était
tombé le Conseil d'Etat au cours de cette période »'*. Et I’auteur de relater qu’au
regard de I’action du Conseil d’Etat sous I’Empire, la classe politique de la
Restauration s’était dispensée d’avoirs recours a l’institution. Ainsi, le seul cas
obligatoire de recours au Conseil était celui du réglement d’administration publique,
quand une loi en spécifiait 1’utilisation. Et comme le précise 1’auteur : « [a]insi se
dégageait la notion que les reglements d'administration publique forment une
catégorie a part; et le trait distinctif de cette sorte de reglements, c'était qu'ils

doivent étre rendus en Conseil d'Etat »”.

52. Le réglement d’administration publique, une délégation du pouvoir
législatif. Il est donc notable que le réglement d’administration publique est une
création politique, qui s’est maintenue par la suite au point de se perpétuer jusqu’en
1980. Insistons également sur le fait que ce type de réglement n’est pas prévu par la
Charte de 1814, 1a méme ou sa spécificité prend naissance. C’est peut-&tre parce que
ce reglement d’administration publique est la manifestation d’un procédé qui devient
nécessaire a cette époque, et qui n’est pas prévu par les textes : la faculté de déléguer
le pouvoir législatif. En effet, une grande partie de la doctrine considére que cet acte

est une délégation accordée au pouvoir exécutif en référence a 1’article 75 de la

"7 R. CARRE DE MALBERG, Contribution Tome 2, op. cit., p. 641.
™ Ibid.
" Ibid., p. 642.
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Constitution de 1848. C’est ainsi par exemple que le définissent Laferriére™,
Macarel, Aucoc® et Beeuf*. « 4 I'"époque o régnait la doctrine de la délégation
législative, pour caractériser la nature du réglement d'administration publique »*, le
Conseil d’Etat®® refuse de contrdler les réglements d’administration publique.
Décision logique puisque, selon le courant doctrinal de la délagation, 1’acte mettant
en ceuvre la délégation a la méme valeur que 1’acte procédant a la délégation. Le
réglement d’administration publique est un acte législatif. Le réglement
d’administration publique est donc, jusqu’en 1907, un acte formellement administratif
et matériellement législatif pris par le gouvernement sur délégation du Parlement et
rédigé par le Conseil d’Etat. Et surtout, ¢’est un acte né de la pratique politique, qui
est resté usité bien apres que les Constitutions frangaises ont arrété de le mentionner,

sanctionnant ainsi une coutume constitutionnelle bien ancrée.

53. La fin des réglements d’administration publique. Pour autant, dans un
arrét du 6 décembre 1907, Compagnie des chemins de fer de I’Est, le Conseil d’Etat
met un terme a cette pratique. En 1’espéce, il s’agissait d’un recours initié par des
compagnies de chemin de fer a I’encontre d’un décret du 1° mars 1901, modifiant
I’ordonnance du 15 novembre 1846 visant a augmenter les pouvoirs du ministre des

travaux publics. Ce dernier argue que I’ordonnance de 1846 étant un réglement

%0 « [L)e réglement d'administration publique est celui qui procéde, non des pouvoirs généraux que le chef de I'Etat tient de

la Constitution, mais d'une délégation spéciale qui lui est faite par une loi déterminée, en vue de compléter cette loi,
d'éclairer ses dispositions, de développer les principes qu'elle a posés, de décider comment elle devra étre exécutée », E.
LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 2° éd., Paris : Berger Levrault, 1896, t. 2,
p. 10. A noter qu’il s’agit de sa définition stricto sensu. Largo sensu, un réglement d’administration publique est tout
simplement un réglement pris par le chef de I’Etat.

U« Il arrive assez fréquemment que le législateur, en posant les régles principales d'une matiére, ne croit pas devoir entrer

dans les détails de l'application de la loi et qu'il délégue au chef du pouvoir exécutif le soin de compléter son ceuvre dans un
acte qualifié de réglement d'administration publique », L. AUCOC, Des réglements d’administration publique et de
Uintervention du Conseil d’Etat dans la rédaction de ces réglements - Extrait de la Revue critique de législation et de
Jjurisprudence, Paris : Cotillon et Fils, 1872, p. 2.

82 « Les réglements d'administration publique sont des décrets généraux et réglementaires, destinés a compléter la loi, a en
développer les dispositions; ils sont la continuation et l'extension de l'ceuvre du législateur », F. BOEUF, Explication de la loi
du 24 mai 1872 sur le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits, Paris : Dauvin Fréres, 1872, p. 32

% Note sous Conseil d’Etat, 22 juin 1928, Epoux de Sigalas, Rec. p. 785, in M. HAURIOU, La jurisprudence administrative de
1892 a 1929, Paris : Sirey, 1931, t. 3/3, p. 793.

8 Conseil d'Etat, 20 décembre 1872, Fresneau, Rec. p.748. « Considérant que le décret du 25 février 1868 a été rendu en
vertu des pouvoirs délégués a l’administration par I’art. 26 de la loi du 15 avril 1829 [...] ; qu’un acte de cette nature n’est
pas susceptible d’étre déféré au Conseil d’Etat par application des dispositions de la loi des 7-14 octobre 1790 et du 24 mai
1872 ». Voir également Conseil d’Etat, 1% avril 1892, Commune de Montreuil-sous-Bois, Rec. p. 328, et Conseil d’Etat, 8
juill. 1892, Ville de Chartres, Rec. p.607.
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d’administration publique, le décret de 1901 est la résultante de la délégation regue
par le gouvernement pour I’ordonnance de 1846, et est donc revétu de la
jurisprudence administrative classique sur les réglements d’administration publique.
Le Conseil d’Etat reconnait effectivement que le décret attaqué est un réglement
d’administration publique, mais poursuit : « Considérant que, si les actes du chef de
I'Etat portant réglement d'administration publique sont accomplis en vertu d'une
délegation législative, et comportent, en conséquence, l'exercice dans toute leur
plénitude des pouvoirs qui ont été conférés par le législateur au gouvernement, dans
ce cas particulier ils n'échappent pas néanmoins, et en raison de ce qu'ils émanent
d'une autorité administrative [au recours pour exces de pouvoir], que, des lors, il
appartient au Conseil d'Etat statuant au contentieux d'examiner si les dispositions
edictées par le reglement d'administration publique rentrent dans la limite de ces
pouvoirs »¥°. Les conclusions du commissaire du gouvernement sont trés
intéressantes. D’une part, ce dernier, apreés avoir rapporté 1’opinion d’Esmein sur ces
actes si particuliers®®, considére néanmoins que si les réglements d’administration
publique sont des actes administratifs, « cette injonction, adressée par le pouvoir
législatif au pouvoir exécutif, de faire un reglement d'administration publique sur une
loi déterminée, a pour effet de rendre la confection de ce reglement obligatoire, de
facultative qu'elle était, mais non de, changer la nature juridiqgue de ['acte
présidentiel et de faire d'un réglement une loi »*'. Ainsi, Tardieu choisit une voie
médiane : ces actes ont bien une valeur administrative, mais ils sont néanmoins tres
particuliers, en ce qu’ils sont obligatoirement soumis au Conseil d’Etat. Certes, le
Tribunal des conflits avait déja, en 1872, admis le recours indirect contre les
applications des réglements d’administration publique®. Mais c’est tout autre chose

que d’admettre le recours direct contre ces actes. Le Conseil d’Etat vient ici

% Conseil d’Etat, 6 décembre 1907, Compagnie des chemins de fer de I’Est, Rec. p. 913.

% Esmein conteste la valeur législative des réglements d’administration publique en relevant qu’il s’agit d’une violation du
principe d’indisponibilité des compétences : « la délégation du pouvoir législatif, comme de toute autre prérogative que la
Constitution attribue aux Chambres, est juridiqguement impossible. La raison en est bien simple ; ¢’est une fonction que la
Constitution leur confie, non pour en disposer a leur gres, mais pour [’exercer elles-mémes d’aprés les régles
constitutionnelles », A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, Paris : L. Larose & Forcel, 1903, p.
515. On voit ressurgir ici, chez le brillant constitutionnaliste, la notion administrative de délégation, et notamment, les
conditions trés strictes du rapport entre habilitation et délégation.

% M. HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, op. cit., p. 22.

% Tribunal des conflits, 13 mai 1872, Brac de la Perriére, Rec. p. 299.
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directement agir sur la répartition des compétences entre gouvernement et Parlement,
entre les organes exécutif et Iégislatif, et alors méme que le réglement
d’administration publique était issu d’une coutume constitutionnelle. Privé de sa
principale spécificité, le réglement d’administration publique n’en sera pas moins
toujours utilisé, concurremment avec le décret en Conseil d’Etat, jusqu’a ce que deux
lois de 1980 n’en suppriment définitivement la pratique™. Depuis 1958, le Secrétariat
général du gouvernement a mis en ceuvre une vaste politique de simplification de la
hiérarchie des décrets, notamment en transformant « systématiquement [...] en
décrets en Conseil d’Etat tous les textes qui lui étaient présentés sous forme de
réglements d’administration publique »°°, illustrant par 1a la proximité qui lie les
deux institutions, le Secrétaire général du gouvernement étant un conseiller d’Etat.
(voir infra n°302 et s.). Pour autant, cette fois-ci le droit administratif ne fait que
suivre 1’évolution constitutionnelle, puisqu’entre 1907 et 1980, la révolution de 1958
a eu lieu. Mais il ne faut pas s’y tromper : le réglement d’administration publique
avait perdu une grande part de sa spécificité, et ceci, de maniére prétorienne, des
1907. L arrét Compagnie des chemins de fer de [’Est ne marque pas seulement la fin
des réglements d’administration publique. Il marque la fin de la théorie de la
délégation législative : désormais, en matiere de législation déléguée, 1’acte du
délégataire n’aura plus la méme valeur que les actes du délégant. Pour le dire
autrement, le Conseil d’Etat fera primer le critére organique : quel que soit le procédé
de la délégation, si c¢’est le gouvernement qui est a 1’origine de 1’acte, alors 1’acte sera

réglementaire”’.

B) L’impossibilité de déléguer le pouvoir législatif du fait du Conseil d Etat

% Loi organique n°80-563 du 21 juillet 1980 et loi n°80-514 du 7 juillet 1980. Ces deux lois remplacent les renvois au
réglement d’administration publique par un renvoi & un décret en Conseil d’Etat. Cela a notamment pour but d’éviter le
renvoi systématique a I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat.

% J.-M. DUFFAU, « Grandeur et décadence du réglement d’administration publique », 4JDA, 1980, p. 471.

! Voir pour la théorie de la délégation : J. DELVOLVE, Les délégations de matiéres en droit public, Thése, Paris, France :
Recueil Sirey, 1930, 355 p.
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54. Les décrets-lois. De la méme maniére que pour les reglements
d’administration publique, les décrets-lois sont rapidement apparus comme étant une
nécessité. Sous la III° République, en temps de crise, le Parlement n’a eu d’autre
choix que confier au pouvoir exécutif le soin de prendre a sa place les mesures
imposées par les circonstances. En revanche, la situation est différente de celle des
décrets-lois dans la mesure ou aucun texte ne permet d’en rattacher 1’origine a un
fondement constitutionnel. La doctrine se focalise donc sur la question de savoir si la
Constitution permet la délégation législative par décret-loi. Si ce débat est central,
c’est parce qu’il se situe au confluent de trois thémes structurants du régime que sont
la souveraineté de 1’organe parlementaire — et subséquemment le domaine illimité de
la loi — la reconnaissance d’un pouvoir réglementaire distingué¢ de sa fonction
d’exécution de la loi, et la situation politique du régime, a travers l’instabilité

gouvernementale.

55. Apparition des décrets-lois et controverses sur leur définition. Les
manuels contemporains considérent que les décrets-lois sont apparus sous la III°
République’, puis qu’ils se sont perpétués sous la IV République®. Initiés pour
répondre a des crises politiques ou économiques, ils sont devenus un procédé¢ usuel de
gouvernement. En réalité, ces manuels adoptent la définition traditionnellement
admise des décrets-lois, c’est-a-dire, et sans plus de précisions pour l’instant, un acte
adopté par le gouvernement sur habilitation du Parlement. C’est effectivement

I’unique certitude quant aux décrets-lois. L’ensemble des autres caractéristiques de

2 « [Les décrets-lois] naquirent en trois temps. A la fin de la guerre, en 1918, tout d’abord, le Gouvernement, se substituant
au législateur, prit des décrets qu’il fit ensuite ratifier par le Parlement. Puis en 1924, R. Poincaré fit voter une loi
I’habilitant a prendre par décrets des mesures relevant normalement du législateur, mais son Gouvernement fut renversé
avant qu’il ait pu utiliser ce pouvoir. Enfin, en 1926, R. Poincaré redevenu Président du Conseil obtint une nouvelle
délégation et prit un certain nombres de décrets-lois », P. ARDANT, B. MATHIEU, Institutions politiques et droit
constitutionnel, Paris : LGDJ, 2012, coll. « Manuel », p. 410. Voir également p. 431 pour la V° République ; « Il faudra
attendre la Ille République pour renouer partiellement avec la hiérarchie des normes [...] mais avec la persistance de
réglements d’administration publique et I’apparition de décrets-lois permettant au gouvernement de fixer des régles de rang
législatif, pour peu que le Parlement [’y ait habilité », O. DUHAMEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 2° éd.,
Paris : Seuil, 2011, p. 422 ; « Pendant la guerre de 1914-1918, les chambres avaient été amenées, a titre exceptionnel, a
autoriser le cabinet a prendre des décrets ayant force de loi, c’est-a-dire susceptibles de modifier les lois en vigueur » J.
GICQUEL, J.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 501.

% « La pratique des décrets-lois a connu sous la Ille République puis a nouveau, sous la IVe République, un essor important
durant des périodes ou il a fallu faire face, en urgence, a des situations de crises [...] Le recours a cette technique était
méme devenu a la fin de la Ille République un procédé habituel de gouvernement », L. FAVOREU, Droit constitutionnel, 13°
¢éd., Paris : Dalloz, 2010, coll. « Précis Droit public », p.793.
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ces actes différe selon les auteurs. Le décret loi est un acte provisoire’ et sans valeur
législative” pour Jacques Soubeyrol, qui propose en 1954 de faire du délai un trait
essentiel de la définition. Le décret-loi est un acte a valeur législative pour Edouard
Laferriére, qui ne fait aucun cas de la durée de I’acte®®. Ici, le décret-loi a une
véritable valeur législative tandis que dans la définition précédente, il n'a qu'une
facult¢ — originale — d'abrogation des lois antérieures. Le décret-loi a également
valeur législative dans la thése de Dragos Rusu datant de 1942°7) et a pour
caractéristique d’étre limité a des périodes exceptionnelles qu'il classe en deux
catégories : périodes révolutionnaires et périodes de crise’®. Certains auteurs affinent
ce critere. Pour Maxime Mignion, dont la thése date de 1938, les décrets-lois
constituent une catégorie juridique qui souffre d'une incohérence : elle renferme des
actes tres différents. Il faut donc distinguer entre les décrets-lois qui constituent des
incompétences et ceux, anormalement considérés comme des décrets-lois, qui sont la
résultante d’une habilitation. L'auteur est ici en avance sur son temps, cette définition
lui permettant d'abord de légitimer le mécanisme de la législation déléguée en
¢cartant de la catégorie les décrets-lois ayant mauvaise presse, et ensuite de
considérer les décrets-lois sur habilitation comme un mécanisme bénéfique et a

développer””.

56. Définition retenue : la nécessité d’une loi d’habilitation et d’une loi de

ratification. La définition des décrets-lois est donc beaucoup plus sujette a débat que

% « Donc, on peut dire qu’'un décret-loi est un acte capable d’abroger des lois et que le gouvernement, a la suite d’une

habilitation parlementaire, ne peut prendre que pendant un certain délai, ou sous réserve d'un dépot aux fins de
ratification », SOUBEYROL J., Les décrets-lois sous la Quatrieme République, Bordeaux : 1955, p. 13.

% « [Uln décret-loi n’a un caractére législatif que sur le plan de 1’abrogation possible de la loi qu’il peut réaliser [...] Ainsi

ne le répéterons-nous jamais assez, un décret-loi n’est pas une loi », Ibid., p. 12.

% « Ils ont le caractére d’actes législatifs, bien qu’ils émanent du pouvoir exécutif, lorsque celui-ci a été investi, d’une

maniére permanente ou temporaire, d’une véritable autorité législative », E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction
administrative et des recours contentieux Tome 2, op. cit., p. 5.

1 « Les décrets-lois sont des actes législatifs édictés par I’Exécutif, sous forme de décrets réglementaires, dans un domaine
de la compétence normale du Législatif, actes qui ont force de loi et qui acquiérent la qualité de loi », D. RUSU, Les Décrets-
lois dans le régime constitutionnel de 1875, Thése, Bordeaux : Université de Bordeaux, 1942, p. 22. A noter dans cette
définition une distinction entre un acte 1égislatif (ce qu'est a 'origine le décret-loi) et la loi, puisque le décret-loi acquiert la
qualité de loi. En effet, sous la III° République certains auteurs ont tendance a présenter le réglement comme un acte
administratif (aux sens organique et formel) mais comme un acte législatif (au sens matériel). Il n'y a pas de différence entre
une loi et un réglement en ce qui concerne 1'objet.

% Ibid., p. 26.

% M. MIGNON, La pratique des décrets-lois et les principes généraux du droit public, Thése, Lille : Université de Lille, 1938,
p. 279.
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ce que la doctrine constitutionnelle contemporaine montre a voir. Dans la mesure ou
notre ¢étude porte présentement sur la question de la délégation en droit
constitutionnel et a ses influences administratives, nous choisissons de considérer que
le trait essentiel du décret-loi est son origine parlementaire, via la loi

d’habilitation'®

. Ainsi, nous considérons que le décret-loi est un acte juridique pris
par D’exécutif sur délégation du législateur, et dont I’existence est conditionnée
par une ratification de ce dernier. Peu importe que la Constitution ne prévoie pas le

décret-loi (ITI° République) ou qu’elle ’interdise (IV® République).

57. Valeur et constitutionnalité des décrets-lois sous la III° République. On
peut considérer que le premier décret-loi défini ainsi est intervenu en 1918'%". Ils ont
ainsi pu croire que le phénomene était attaché aux circonstances exceptionnelles.
Mais assez nettement s’est développée la pratique du décret-loi en matiere douaniere
ou économique et financiere. Pour Bernard Chantebout, le décret-loi « s’explique
essentiellement par [’'impuissance des Assemblées a mettre en ceuvre les mesures
techniques imposées par la situation économique »'9 Contrairement aux réglements
d’administration publique, les décrets-lois n’ont jamais vu leur valeur réglementaire
réellement remise en cause, puisque le Conseil d’Etat a immédiatement choisi
d’accepter les recours pour excés de pouvoir a leur encontre'®. Aussi, le probléme
doctrinal est de justifier I’'usage de ces décrets-lois. L’article 1*" de la loi du 25 février
1875 relative a l'organisation des pouvoirs publics dispose que « Le pouvoir législatif
s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députés et le Sénat ». Les auteurs

considerent alors qu’il s’agit d’une attribution exclusive de compétence. Pourtant, il

1% Ceci nous conduit & écarter de 1’analyse les « décrets-lois » révolutionnaires, c’est-a-dire les actes matériellement
législatifs pris selon une forme exécutive par un organe concentrant I’ensemble des pouvoirs. Ce que Maxime Mignon
appelle quant a lui « les véritables décrets-lois », dans la mesure ou son travail de thése consiste a réhabiliter le mécanisme
contemporain des décrets-lois comme législation déléguée, MIGNON, op. cit., p. 6. Ce type d’actes va se rencontrer dans un
Etat césariste, les auteurs évoquant en général les Premier et Second Empires (ibid., pp. 8-9, RUSU, op. cit., pp. 41-44) ou
dans une situation dans laquelle la Constitution n’est pas appliquée. Trois hypothéses : la période durant laquelle la
Constitution n’est plus en vigueur, n’est pas encore en vigueur (période révolutionnaire : RUSU, op. cit., p. 30) ou
impossibilité a appliquer, notamment en période de crise (ibid., p. 31).

"I Pour un excellent panorama de la doctrine de I’époque : note sur Conseil d’Etat, Ass., 25 juin 1937, Union des véhicules
industriels, S. 1937, pp. 97-104.

192 B, CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, Paris : Sirey, 2012, coll. « Sirey université. Série Droit public », pp. 292 et s.

1% Conseil d’Etat, 3 aout 1918, Compagnie des chargeurs d’Extréme-Orient, Rec. p. 814. En revanche, la premiére
annulation partielle ne date que de 1937 (c’est ’arrét Union des véhicules industriels précité).
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s’agit bien d’un acte réglementaire, pris sur injonction du législateur, et ayant la
faculté d’abroger ou de modifier des lois antérieures. Comment est-ce possible ?

Deux théories sont avancées, principalement par des auteurs de droit
administratif, pour expliquer les anomalies du droit positif. Il y a d’abord la théorie
de la délégation de matiéres, dont la paternité remonterait 4 Hauriou'*, qui considére
que des maticres sont réservées par nature soit a la loi soit au réglement. Or, comme
le domaine de la loi n’est pas fixé par la Constitution, c’est le 1égislateur qui est
souverain pour délimiter son propre domaine. Ainsi, le décret-loi n’abroge pas
réellement les lois antérieures, ce sont ces dernieres qui sont incluses pour la durée de
I’habilitation dans le domaine réglementaire. Le probleme de cette théorie est qu’elle
ne permet en réalit¢é qu’une justification du procédé, mais sans grande valeur
explicative. Non seulement il est particulierement douteux qu’il existe des maticres
réglementaires par nature, mais aussi, par définition, ces maticres ne sont réservées au
gouvernement qu’en tant qu’elles ne sont pas encore annexées par le législateur'®.

Il y a ensuite la théorie de la délégalisation, qui est la plus plébiscitée par la
doctrine de I’époque. Pour la durée de 1’habilitation, les lois concernées par les
éventuels décrets-lois du gouvernement sont ramenées au niveau réglementaire afin
d’étre abrogées. René Chapus n’est pas convaincu : d’une part, les lois d’habilitation
ne contiennent aucune disposition que [’auteur puisse interpréter comme une
délégalisation. D’autre part, il reléve que les lois censées étre délégalisées restent en
réalit¢ des lois, puisqu’elles ne sont pas invocables devant les juridictions

ordinaires'%.

58. La valeur réglementaire de la l1égislation déléguée avant ratification : un
choix politique du Conseil d’Etat. Dés lors, comment expliquer cette distorsion

fondamentale entre la capacité d’abrogation législative des décrets-lois et leur valeur

1% M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 12° éd., Paris : Sirey, 1933, p. 556.Voir également la note
précitée M. HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, op. cit., p. 22 et s.

195« [Clette notion de matiéres réglementaires par nature [...] ne correspond & aucune réalité. Il n’existe pas, en droit

francais, de telles matiéres. [...] 1l y a simplement un domaine du pouvoir réglementaire, c’est un domaine résiduel,
subséquent : celui que le législateur laisse a la compétence du pouvoir exécutif et dont il fixe et modifie a son gré les limites,
sous la seule réserve des matiéres qui lui sont constitutionnellement réservées », R. CHAPUS, « La loi d’habilitation du 11
juillet 1953 et la question des décrets-lois », RDP, 1953, pp. 990-991.

1 Ibid., pp. 988-989.
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réglementaire ? La seule explication valable provient du Conseil d’Etat, et plus
spécifiquement des raisons avancées de la jurisprudence. En effet, plusieurs auteurs
relévent que la décision Compagnie des chemins de fer de I’Est, et donc, 1’abandon de
la théorie de la délégation de matiére, avait pour but de permettre le contrdle
administratif de ces actes. La valeur réglementaire de la délégation législative non
ratifiée francaise provient d’un choix politique, d’une décision d’opportunité. Il ne
s’agit pas de porter un quelconque jugement de valeur négatif sur ce choix. Au
contraire, il fallait que ces actes soient controlés. En 1’absence de contrdle de
constitutionnalité, la seule possibilit¢ de contréle existante était celle du Conseil
d’Etat'””. Mais relevons qu’il s’agit d’une question essentielle, de séparation des

pouvoirs, et qui aurait pu et di étre réglée au niveau constitutionnel.

59. Valeur et constitutionnalité des décrets lois sous la IV’ République.
L’article 13 de la Constitution de 1946 dispose que « [’Assemblée nationale vote
seule la loi. Elle ne peut déléguer ce droit ». Le but avoué de cette disposition est
d’empécher le recours aux décrets-lois'®, le souvenir de loi de plein-pouvoirs du 10
juillet 1940 en faveur du Maréchal Pétain n’ayant pas milité en faveur de la
délégation. Pourtant, c’est trés rapidement que la nécessité de recourir a la délégation
législative survient, notamment en raison de la paralysic du Parlement'®”. Le
gouvernement décide donc de réfléchir a une possibilité constitutionnelle de
demander des habilitations au Parlement, en requérant 1’avis du Conseil d’Etat sur la
portée exacte de article 13 : c’est le fameux avis du 6 février 1953''°. Dans cet avis,
le Conseil va, une nouvelle fois, avoir une influence tout a fait déterminante sur la

pratique de la délégation. Il considére que, certes, la pratique de la III° République est

7 « [L]a reconnaissance du caractére administratif des ordonnances non ratifiées [...] se justifiait par le fait que, sans ce
coup d’audace du Conseil d’Etat, les individus auraient été dépourvus de protection juridictionnelle a 1’égard des
ordonnances », L. FAVOREU, « Ordonnances ou réglements d’administration publique ? La destinée singuliére des
ordonnances de 1’article 38 de la Constitution », RFDA, 1987, p. 686.

198« Soucieux de réagir sur ce point contre la pratique de la III° République », B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 294.

19« Depuis 1946, il n’est pas rare que des gouvernements aient sollicité des Assemblées I’habilitation nécessaire pour

édicter par décrets des mesures qui [...] ne peuvent étre prises que sous la forme de lois », A. DE LAUBADERE, « Des “pleins
pouvoirs” aux “demi décrets-lois” », D., Chr., 1952, p. 35. Bernard Chantebout reléve au moins un cas (sous le
gouvernement Reynaud-Marie , le 17 aolt 1948) de délégalisation au sens de la théorie de la délégalisation citée supra, n°57,
B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op. cit.,

"9 Voir Y. GAUDEMET, B. STIRN, T. DAL FARRA, et al., Les grands avis du Conseil d’Etat, 3° éd., Paris : Dalloz, 2008, coll.
« Grands avis », pp. 76-79.
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" mais reconnait par ailleurs une possibilité de délégation, qui ressemble a

proscrite
s’y méprendre & celle du décret-loi''>. Deux limites sont précisées : le Parlement ne
peut déléguer sa compétence ni dans les matieres réservées a la loi par la
Constitution, ni dans les maticres réservées a la loi par la « tradition constitutionnelle
républicaine » résultant du Préambule de 1946 et de la Déclaration de 1789. La
doctrine parlera de « lois-cadres ».

Ainsi, malgré I’interdiction de la Constitution de 1946, les décrets-lois ont
refait leur apparition au cours du régime, justifiés par le Conseil d’Etat en 1953. Le

droit administratif conditionne donc en France le régime de la délégation législative

contre le texte constitutionnel.

60. La valeur réglementaire des ordonnances sous la Constitution de 1958.
Le texte de 1958 a redéfini plusieurs hypothéses touchant a la séparation des pouvoirs
exécutif et 1égislatif, et la question de la délégation y est centrale. L’article 34 définit
le domaine de la loi, sous forme d’une énumération. L’article 37 définit le domaine
réglementaire comme ce qui n’est pas compris dans I’énumération de 1’article 34.
L’article 38 donne la faculté au Parlement de déléguer une partie de son pouvoir par

'3 Ce n’est ici que la constitutionnalisation de la

ordonnance au gouvernement
coutume constitutionnelle de la délégation législative, que ce soit sous le mode du
décret-loi, de la loi de plein pouvoir, ou de la loi-cadre. Malgré 1’interdiction de
1946, et a travers cinq régimes politiques différents (III° République, Vichy /
Gouvernement provisoire de la République francaise, IV® République, V°

République), cette coutume s’est imposée.

"« [Le constituant a] entendu interdire le recours aux décrets pris en vertu des lois de pleins pouvoirs telles qu'elles furent
votées sous la Ille Républiquey.

"2« [Le législateur] peut, a cette fin, décider que certaines matiéres relevant de la compétence du pouvoir législatif

entreront dans la compétence du pouvoir réglementaire ; que les décrets pris en ces matiéres peuvent modifier, abroger ou
remplacer des dispositions législatives ».

13 o L
« Le Gouvernement peut, pour l'exécution de son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par

ordonnances, pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi. Les ordonnances sont prises
en conseil des ministres aprés avis du Conseil d'Etat. Elles entrent en vigueur dés leur publication mais deviennent caduques
si le projet de loi de ratification n'est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par la loi d'habilitation. Elles ne
peuvent étre ratifiées que de maniere expresse. A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les
ordonnances ne peuvent plus étre modifiées que par la loi dans les matiéres qui sont du domaine législatif ». A noter que le
terme de « délégation » n’y est pas présent, mais figure en revanche a ’article 41, al. 1: « S’il apparait au cours de la
procédure législative qu 'une proposition ou un amendement n’est pas du domaine de la loi ou est contraire a une délégation
accordée en vertu de ['article 38, le Gouvernement ou le président de I’assemblée intéressée peut opposer l’irrecevabilité »
(nous soulignons).

93



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

Au lendemain de I’entrée en vigueur du texte de 1958, la doctrine a bien
entendu soulevé la question de la Iégislation déléguée. En effet, la Constitution de
1958 redéfinit les domaines de la loi et du réglement. Cela change-t-il quelque chose
a la nature du décret-loi constitutionnalis¢ en ordonnance ? Il y a d’abord une
question de vocabulaire. L’ordonnance désigne traditionnellement un acte pris par le
gouvernement ayant valeur législative, « [1]/ doit en résulter que le régime juridique
de ’ordonnance devrait étre celui des lois : absence de recours contentieux contre
l’ordonnance [...] et modification de [’ordonnance uniquement par voie

4 Quant a Marcel Waline, opposé a la délégation législative en 1933

législative »
(voir supra, n°39), il reconnait la valeur législative des ordonnances en 1959'". Pour
Capitant, « [i]/l n’y a donc pas de différence fondamentale entre le procédé des
ordonnances prévu par [’article 38 de la Constitution et le procédé de la législation
ordinaire »''°.

Ainsi, la révolution juridique intervenue en 1958 consiste a donner a la loi et au
réglement une partition matérielle et non plus formelle. Pourtant, le Conseil d’Etat va
faire preuve d’une faculté de résistance ou d’inertie. Loin d’acter le changement
constitutionnel de 1958, il maintient sa jurisprudence a 1’égard des décrets-lois'"’.
L’ordonnance, quand elle n’est pas ratifiée, reste un acte réglementaire dont le
Conseil d’Etat peut connaitre. La justification doctrinale est toujours la méme :
permettre le controle de ces actes. Mais cela parait moins pertinent dans la mesure ou
existent désormais des moyens de controle, au premier rang desquels le Conseil

constitutionnel lui-méme, a travers la loi d’habilitation''®. Le doyen Favoreu parle ici

d’un mythe : celui du contréle des ordonnances par le Conseil d’Etat, dans la mesure

1 J. DE SOTO, « La loi et le réglement dans la constitution du 4 octobre 1958 », RDP, 1959, p. 288.

5« Les ordonnances ainsi prises sont des actes législatifs, non seulement parce qu’elles peuvent modifier des lois

antérieures [...] mais aussi parce qu’elles ne pourront plus étre modifiées par le gouvernement aprés l’expiration du délai
fixé par le Parlement pour [’exercice de ce pouvoir. [...] Ainsi, le gouvernement peut exercer le pouvoir législatif », M.
WALINE, « Les rapports entre la loi et le réglement avant et apres la Constitution de 1958 », RDP, 1959, p. 709.

6 R. CAPITANT, Journal Officiel Débats Ass. nat., 19 mai 1967, 2¢ séance, p. 1117

"7 Conseil d’Etat, Sect., 3 novembre 1961, Damiani, Rec. p. 607. La reconnaissance du caractére réglementaire des
ordonnances est implicite : le Conseil d’Etat n’examine pas la fin de non-recevoir opposée par le ministre de la Justice, et
donc accepte d’examiner le texte de I’ordonnance, pour finalement rejeter le pourvoi en considérant que le gouvernement
n’avait pas excédé ses pouvoirs. La premiére annulation suivra quelques jours plus tard, Conseil d’Etat, Ass., 24 novembre
1961, Fédération nationale des syndicats de police, Rec. p. 658.

"8 Pour un apercu de 1’ensemble des hypothéses, O. GOHIN, Droit constitutionnel, 1" éd., Paris : Litec, 2010, coll. «
Manuels », pp. 1096-1102.
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ou les annulations sont rarissimes''”. Le Conseil constitutionnel va confirmer cette
jurisprudence des 1972 : « Les ordonnances prises en application de l'article 38 de la
Constitution et qui ont fait l'objet du dépot d'un projet de loi de ratification
demeurent des actes de forme réglementaire tant que la ratification législative n'est
pas intervenue »"*.

Il ne faut pas sous-estimer I’importance de cette question, quand le recours aux
ordonnances devient I’un des principaux modes actuels de législation, si ce n’est le

121

plus répandu, que ce soit pour la codification du droit’™~ ou bien pour lutter contre

122 Avec nombre d’autres

« [’encombrement de [’ordre du jour parlementaire »
auteurs, Yves Gaudemet reléve que d’exceptionnel, le procédé des ordonnances est
devenu ordinaire'”. Le régime contenticux de ce procédé ordinaire, dans le silence du
texte constitutionnel, a été fixé par le Conseil d’Etat, et repris par le Conseil

constitutionnel.

61. Signification de I’intervention du Conseil d’Etat a propos du régime de
la législation déléguée en France. Il est délicat de s’interroger sur les motivations
qui peuvent conduire une institution a opérer un revirement de jurisprudence.
Particuliérement dans le cas de la 1égislation déléguée, ou en 1907, la doctrine n’était
absolument pas unanime, et les acteurs politiques plutot favorables a I’utilisation de
ce procédé. Depuis 1918 et la premiére délégation législative de la IT1I° République, le
Conseil d’Etat a été I’acteur essentiel du processus. Sa décision de 1907, Compagnie

de chemins de fer de [’Est, a été le point de départ d’une extension du champ de

91, FAVOREU, « Ordonnances ou réglements d’administration publique ? La destinée singuliére des ordonnances de I’article
38 de la Constitution », op. cit., p. 687.

120 7] va méme plus loin, en reprenant la jurisprudence du Conseil d’Etat sur la ratification implicite : « Mais l'article 38, non

plus qu'aucune autre disposition de la Constitution, ne font obstacle a ce qu'une ratification intervienne selon d'autres
modalités. Elle peut résulter d'une manifestation de volonté implicitement mais clairement exprimée par le parlement »,
Conseil constitutionnel, 72-73 L, 29 février 1972, Rec. p. 31. Ceci étant source de grandes confusions, ainsi que d’un
dessaisissement du Parlement. Voir CASTAING C., « La ratification implicite des ordonnances de codification. Haro sur “La
grande illusion”. », RFDC, 2004, pp. 275-304. Heureusement, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a rajouté a
I’article 38 1’obligation d’une ratification explicite.

121 Certains parlant méme de la loi « habilitant le gouvernement a simplifier le droit » de 2003 comme d’une « rampe de
lancement de nombreuses ordonnances, qui, si elles poursuivent la méme finalité (simplifier le droit), intéressent les
domaines les plus variés », J.-E. SCHOETTL, « Simplification du droit et Constitution », AJDA, 2003, p. 1394.

122 Conseil constitutionnel, 16 décembre 1999, n°99-421 DC, Loi portant habilitation du Gouvernement a procéder, par
ordonnances, a l'adoption de la partie législative de certains codes, Rec. p. 136.

'2Y . GAUDEMET, « Sur I’abus ou quelques abus de la législation déléguée », op. cit., p. 618.
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contréle de la juridiction administrative sur certains des actes les plus sensibles du
pouvoir exécutif. Si, avec cette décision, le Conseil d’Etat met principalement fin 4 la
spécificité des reglements d’administration publique, cette jurisprudence va surtout
servir de base a 1’extension du contentieux dans d’autres hypothéses. Ainsi, 1907

débute le mouvement d’abandon de la théorie du législateur colonial'**

, mais aussi de
la soumission au droit administratif des décrets-lois, des lois-cadres, et des futures
ordonnances de 1958. Effectivement, il est raisonnable de penser que 1’absence de
recours contre ce type d’actes, dont 1’usage a été exponentiel au XX° siécle, a motivé
la décision du Conseil d’Etat. Les abus de ces actes, notamment en ce qui concerne le
dessaisissement du Parlement, étaient manifestes. Ce qui est intéressant ici, c’est que
le Conseil d’Etat lui-méme ait décidé de se prononcer sur la valeur de ces actes, dans
la mesure ou il s’agit d’un probléme constitutionnel fondamental.

Cette question est d’autant plus importante que le Conseil d’Etat aura en 1958
un réle conservateur particuliérement marqué, en astreignant les ordonnances a sa
jurisprudence traditionnelle de 1907, sans que cette solution fasse 1’unanimité. Il
s’agit encore ici d’un choix, relayé par le Conseil constitutionnel. Le Conseil d’Etat
étendra d’ailleurs cette jurisprudence'” a des hypothéses trés particuliéres comme les

126
2

ordonnances référendaires de 196 ou les réglements autonomes'?’. Dans le méme

124 11 était considéré que certains actes du chef de I’Etat a ’égard des colonies frangaises avaient une valeur législative,
notamment en ce qu’ils intervenaient dans le domaine de la loi : Conseil d’Etat, 29 mai 1908, Rec. p. 578.

125 1] s’agit ici encore d’un choix du Conseil d’Etat, dans un contexte ou la doctrine était pour le moins partagée. L’article 37

confiant au réglement un domaine plus vaste que celui des lois, était-il logique de considérer qu’il existdt des reglements
autonomes, c'est-a-dire, des réglements ne faisant pas référence a une loi ? Et s’ils existaient, ces réglements étaient-ils a
valeur réglementaire ou législative. Le Conseil d’Etat tranche en faveur de la valeur réglementaire de tels réglements : « [le
président du Conseil] était cependant tenu de respecter, d 'une part, les dispositions des lois applicables dans les territoires
d’outre-mer, d’autre part, les principes généraux du droit qui, résultant notamment du préambule de la Constitution,
s’imposent @ toute autorité réglementaire méme en l'absence de dispositions législatives », Conseil d’Etat, 26 juin 1959,
Syndicat des ingénieurs conseils, Rec. p. 394, et ce méme alors que I’on pouvait raisonnablement douter de 1’existence méme
de ces réglements autonomes, voir L. FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existent pas », RFDA, 1987, pp. 871-884.

126 e Général de Gaulle ayant prévu dans le dispositif du référendum du 8 avril 1962 portant approbation des accords
d’Evian la possibilité pour le gouvernement de prendre par ordonnance les mesures législatives nécessaires a leur mise en
ceuvre. Le Conseil d’Etat décide de soumettre ces mesures a son contrdle : « la loi du 13 avr. 1962 [...] autorise le président
de la République a « arréter, par voie d’ordonnance [...] toutes mesures législatives ou réglementaires relatives a
I’application des déclarations gouvernementales du 19 mars 1962 » ; qu’il résulte de ses termes méme que ce texte a eu pour
objet, non d’habiliter le président de la République a exercer le pouvoir législatif lui-méme, mais seulement de [’autoriser a
user exceptionnellement, dans le cadre et dans les limites qui y sont précisées, de son pouvoir réglementaire », Conseil
d’Etat, Ass., 19 octobre 1962, Canal, Robin et Godot, Rec. p. 552. Si I’opportunité de la décision semble louable,
I’argumentation est peu probante : la lettre du texte ne semble pas ambigiie quant au pouvoir législatif dévolu au chef de
1"Etat.

12711 est a noter que ces jurisprudences participent a maintenir 1’idée d’une prédominance en droit public frangais du critére
organique. Or, cette prédominance manifeste n’est pas tant la marque d’une spécificité de notre droit qu’un choix
d’opportunité du Conseil d’Etat. Il n’est d’ailleurs pas exclusif : ainsi, lors de I’application de I’article 16, le Conseil d’Etat
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temps, les délégations antérieures a 1958 seront maintenues par le Conseil, alors
méme qu’elles iraient & encontre des nouveaux domaines des articles 34 et 37'%*. Et
enfin, que dire de la jurisprudence du Conseil d’Etat a propos du partage des
domaines, qui, couplée a celle du Conseil constitutionnel, a tout simplement entrainé
un retour a la situation antérieure (voir infra, n°94 et s.) ?

Cet ample mouvement jurisprudentiel peut s’analyser en deux temps. Avant
1958, et pour aller plus loin que la seule justification en terme d’Etat de droit, il

129 :
. Dans ses conclusions sur

s’agit de remarquer que le Conseil forge son mythe
1’arrét Compagnie des chemins de fer de [’Est, Tardieu choisit en effet de montrer que
la soumission des réglements d’administration publique au contentieux administratif
est un choix presque contraint par la pente naturelle de la jurisprudence
administrative : « Au surplus, la solution que nous vous proposons ne constitue pas
une révolution, mais la consécration et l'achévement d'une évolution de jurisprudence
commencée depuis longtemps »"°. Et le commissaire du gouvernement de détailler
les trois grandes ¢étapes fondatrices : période de refus de contréle des actes
réglementaires jusqu’aux années 1840, période de contrdle des vices de compétence
des années 1840 aux années 1870, et « age d’or » a partir de 1872. En conséquence,
la jurisprudence portant sur la délégation législative s’inscrit dans ce schéma bien
particulier, forgé par la doctrine et le Conseil, et en tire sa plus forte justification.

Le Conseil a une influence déterminante sur les relations entre organes
exécutif et 1égislatif. Cette question de la délégation est pleinement constitutionnelle,
en ce qu’elle est d’ailleurs directement saisie par les deux Constitutions de 1946 et
1958, tandis que les constructions administratives sont reprises par le Conseil
constitutionnel. Il y a donc bien, sur ce point, une culture administrative du droit

constitutitonnel. Mais si le Conseil d’Etat dispose d’une telle compétence, c’est

accepte de voir en certains actes du président de la République des mesures 1égislatives (nous verrons cela a propos des actes
de gouvernement, voir infra, n°).

128 Conseil d’Etat, Ass., 8 mai 1964, Soc. Robert Delavennat, cité par Louis Favoreu in L. FAVOREU, « Ordonnances ou
réglements d’administration publique ? La destinée singuli¢re des ordonnances de 1’article 38 de la Constitution », op. cit., p.
688.

12 Expression que nous reléverons plusieurs fois au cours de cette étude, mais qui a propos de la délégation législative est
utilisée par Louis Favoreu, /bid., p. 687.

" M. HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, op. cit., p. 22.

97



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

¢galement en raison du combat qu’il a mené, aidé par la doctrine, pour justifier son
existence et asseoir son contentieux durablement. Le tout sous 1’égide d’un principe
fondateur du droit constitutionnel : la séparation des pouvoirs, d’ou le droit
administratif, par interprétation, a tiré 1’une de ses caractéristiques identitaires et
justificatrices essentielles & savoir la séparation des autorités, constitutionnalisée en

partie par le juge constitutionnel.

Section 2 : De la séparation des pouvoirs a la séparation des
autorités administrative et judiciaire : le role du juge et de la doctrine

administratifs

« La justice administrative n'est pas un probléme de technique juridique, c'est
un des éléments essentiels de notre conception de I'Etat »"'

62. Continuité ou rupture de la Révolution ? La Révolution de 1789 fait
I’objet en France d’un débat séculaire, la doctrine étant divisée en deux branches
radicales. Pour tenter de résumer, schématiquement, autour de catégories d’auteurs
cette importante controverse, il y a d’une part les tenants d’une Révolution
paradoxalement continuatrice de I’ceuvre d’Ancien Régime — le principal tenant de

132

cette theése étant Tocqueville °° — tandis que d’autre part, des auteurs insistent sur la

rupture fondamentale de 1789 — notamment politique, comme le montre Pierre
Rosanvallon dans son Etat en France de 1789 a nos jours'>.

Ce débat se perpétue en droit administratif. Si la Révolution a tenté de
régénérer la société, elle 1’a tenté avant tout par le droit et la 1égislation. Son impact

sur le droit, notamment public, est considérable. Mais fonde-t-elle le droit

BLF_-P. BENOIT, « Les fondements de la justice administrative », in Mélanges Marcel Waline, Paris : LGDJ, 1974, t. 2/2, p.
295

2 A. DE TOCQUEVILLE, L ’Ancien Régime et la Revolution, op. cit., 446 p. C’est I’objet méme du livre, et la lecture de son
avant-propos ne préte a aucun doute : « la Révolution a eu deux phases bien distinctes : la premiére pendant laquelle les
Frangais semblent vouloir tout abolir dans le passé ; la seconde ou ils vont y reprendre une partie de ce qu’ils y avaient
laissé. Il y a un grand nombre de lois et d’habitudes politiques de |’ancien régime qui disparaissent ainsi tout a coup en
1789 et qui se remontrent quelques années apres, comme certains fleuves s’enfoncent dans la terre pour reparaitre un peu
plus loin, faisant voir les mémes eaux a de nouveaux rivages ».

133 p. ROSANVALLON, L Etat en France, op. cit., 369 p. Voir notamment p. 19 : il faut distinguer I’Etat administratif de I’Etat
politique. La rupture politique de la Révolution serait en effet négligée par Tocqueville.
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administratif, ou se contente-t-elle de 1’individualiser ? Les auteurs sont partagés, en
raison d’abord de la difficulté de définir le droit administratif, et surtout, de la
difficulté de rendre compte de ’intention des révolutionnaires. Il faut en effet prendre
conscience que le droit administratif n’est pas seulement une solution technique
visant a régler un certain type de contentieux. C’est un choix politique important, qui
a trait a la souveraineté de I’Etat. En effet, I’Etat doit-il étre soumis au droit comme
toute autre institution ? Et si oui, est-il soumis au droit commun ou a un droit
dérogatoire ? Le droit administratif est au confluent de la théorie de I’Etat et des
libertés publiques, deux questions cruciales du constitutionnalisme libéral depuis ses
origines. Ce débat prenant en France les contours de la notion d’Etat de droit.
« L'existence d'une justice administrative n'est donc nullement une création de
circonstances. C'est tout au contraire une des options les plus anciennes et
constantes de notre organisation gouvernementale et administrative [...]. L'option
politique initiale débouche ainsi nécessairement sur un role normatif du juge
administratif, qui, sans qu'il y ait la un paradoxe, est lui-méme un role de nature
politique et gouvernementale. C'est pourquoi ce role ne peut étre que
complémentaire, limité a l'indispensable, et accepté par les pouvoirs politiques »'>*.
La tache est d’autant plus ardue que la fondation (ou refondation) du droit
administratif durant la Révolution ne se réveéle qu’aprés avoir dissipé le mythe
doctrinal qui entoure cette période. Nous verrons infra que le juge administratif et la
doctrine ont forgé un véritable récit du droit administratif, qui concerne tant sa
justification, a travers le rattachement de son existence a la théorie constitutionnelle
de la séparation des pouvoirs (Paragraphe 1) que son périmétre, a travers les moyens
et fins de ce droit (Paragraphe 2). Le droit constitutionnel contemporain a regu ces
constructions, et les a avalisées. Le droit administratif a donc promu une vision de la
séparation des pouvoirs sur ce point, de maniere largement indépendante du droit

constitutionnel, matérialisant une culture administrative du droit constitutionnel.

34 F -P. BENOIT, « Les fondements de la justice administrative », op. cit., p. 291.
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Paragraphe 1 : Le fondement constitutionnel de I’existence du juge administratif,

ceuvre du Conseil d’Etat et de la doctrine

63. L’apparition dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel de la
formule « conception francaise de la séparation des pouvoirs ». Georges Vedel
notait en 1996, a propos de la controverse qui 1’avait opposé a Charles Eisenmann
autour des bases constitutionnelles du droit administratif, que « quelques lustres plus
tard, cette vieille controverse a perdu tout intérét. Cela est arrivé tout simplement. 1|
y a eu la Constitution de 1958. Cette Constitution a investi un juge constitutionnel
qui a di statuer sur des questions fondamentales de droit administratif, et notamment
sur la nature de la séparation des autorités administratives et judiciaires »">>.

Le Conseil constitutionnel a en effet rendu au cours des années 1980 deux
décisions fondamentales pour le droit administratif. La premiére'*® reconnait
I’indépendance du juge administratif, mettant ainsi fin au singulier silence de la
Constitution de 1958 sur ce point. La seconde'’’ reconnait au profit du juge
administratif une compétence particuli¢re, celle de I’annulation et de la réformation
des actes pris par une autorité publique. Dées lors, et comme le note le doyen Vedel, il
n’y a plus besoin de construire théoriquement les bases constitutionnelles du droit
administratif : elles sont énoncées par le Conseil constitutionnel. Toutes deux sont

issues d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République.

L’indépendance de la juridiction administrative découle de la loi du 24 mai 1872, sa

3 VEDEL G., « Propos d’ouverture », in B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dirs), La constitutionnalisation des branches du droit,
op. cit., p. 14.

3¢ Conseil constitutionnel, 22 juillet 1980, n°80-119 DC, Loi portant validation d’actes administratifs, Rec. p. 46.
« Considérant qu'il résulte des dispositions de l'article 64 de la Constitution en ce qui concerne l'autorité judiciaire et des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République en ce qui concerne, depuis la loi du 24 mai 1872, la
juridiction administrative, que l'indépendance des juridictions est garantie ainsi que le caractére spécifique de leurs
fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le Gouvernement ».

7 Conseil constitutionnel, 21 janvier 1987, n°86-224 DC, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence, Rec. p. 8. « Considérant que les dispositions des articles 10 et 13 de la loi des 16 et
24 aout 1790 et du décret du 16 fructidor An III qui ont posé dans sa généralité le principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires n'ont pas en elles-mémes valeur constitutionnelle ; que, néanmoins, conformément a la
conception frangaise de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des "principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République"” celui selon lequel, a l'exception des matiéres réservées par nature a l'autorité judiciaire, reléve en dernier
ressort de la compétence de la juridiction administrative l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice
des prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités
territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contréle ».

100



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016
Université Panthéon-Assas

compétence ne se rattachant non pas aux textes classiquement considérés comme
fondant le droit administratif (loi des 16-24 aott 1790, décret du 16 fructidor An III)
— textes qui n’ont pas valeur constitutionnelle — mais a la « conception francaise de la
séparation des pouvoirs ». Pour Yves Gaudemet, « c’est d’une certaine facon la
conception francaise de la séparation des pouvoirs [...] qui se trouve érigée en
principe constitutionnel, au moins pour le contentieux ainsi réservé au juge
administratif »'.

Cette référence a étonné nombre d’auteurs, en ce que cet obiter dictum'’
reléve plutdt d’une exception a la séparation des pouvoirs que d’une mise en ceuvre
du principe'®. Ce considérant doit se comprendre comme un condensé, en quelques
1

lignes, d’un récit classique du droit administratif, ou encore, d’un mythe fondateur'*

(A) qui a été ¢élaboré par le juge et la doctrine administratifs (B).

A) Déconstruction du mythe de la séparation des autorités comme corollaire de la
séparation des pouvoirs « a la frangaise »

64. La thése classique : la loi des 16-24 aoiit 1790 fonde un principe de
séparation des autorités, dérivé de la « conception francaise de la séparation des

pouvoirs ». La trés grande majorité des auteurs fait de la loi des 16-24 aotit 1790 le

8 Y. GAUDEMET, Droit administratif, Paris : LGDJ, 2012, coll. « Manuel », p. 62. En réalité le Conseil ne semble pas
rattacher directement la compétence du juge administratif a la séparation des pouvoirs. Mais, les termes de la décision
semblent plutot faire du principe de séparation des pouvoirs une matrice, ou tout du moins un facteur explicatif du principe
de séparation des autorités. Voir L. FAVOREU, L. PHILIP, P. GAIA, et al., Les grandes décisions du Conseil constitutionnel,
Paris : Dalloz, 2011, coll. « Grands arréts », pp. 216-228, spécifiquement p. 223.

13 G. VEDEL, « La loi des 16-24 aott 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », RFDA, 1990, p. 708.

49 M. LOMBARD, G. DUMONT, Droit administratif, Paris : Dalloz, 2005, coll. « Hypercours », , p. 7. Voir également P.
DELVOLVE, « Paradoxes du (ou paradoxes sur le) principe de séparation des autorités administratives et judiciaire », in
Meélanges René Chapus, Droit administratif, Paris : Montchrestien, 1992, pp. 136-145 et S. VELLEY, «La
constitutionnalisation d’un mythe : justice administrative et séparation des pouvoirs », RDP, 1989, pp. 767-783.

"1 G. BIGOT, « Les mythes fondateurs du droit administratif », REDA, 2000, n°3, pp. 528-536.
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texte fondateur de la séparation des autorités administratives et judiciaire'*’. L’article

\

13 de cette loi interdit aux tribunaux de connaitre des litiges relatifs a

I’administration'*?

. La loi d’organisation judiciaire des 16-24 aotit 1790, en confiant a
I’administration le soin de juger ses propres litiges (« juger I’administration, c’est
encore administrer »), réitérée en ce sens par le décret du 16 fructidor An III'*, met
en branle une lente séparation de 1’administration active et de la fonction
juridictionnelle, cette derniere étant assurée des la Constitution de I’An VIII par le
Conseil d’Etat'”, d’abord sous I’empire de la justice retenue, puis sous 1’empire de la
justice déléguée, aprés la loi du 24 mai 1872'*®. Parallélement, la jurisprudence
combinée du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits'*’ entraine la création d’un
droit spécifique a 1’administration, qui se justifie par référence a la séparation des
autorités, puisqu’elle-méme dérivée de la séparation des pouvoirs: c’est 1’arrét

148

Blanco L’indépendance du juge administratif étant définitivement acquise par

I’arrét Cadot'®

. Quant a la liaison du principe de séparation des autorités a une
conception francaise de la séparation des pouvoirs, Serge Velley I’a fort bien

résumée : « [’existence d’une juridiction administrative est le produit d’une tradition

Y2 « Le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire a été posé par la loi des 16-24 aoiit 1790 », J.

WALINE, Droit administratif, 23° éd., Paris : Dalloz, 2010, coll. « Précis Dalloz », p. 20. Voir dans le méme sens et a titre
d’exemple J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, Paris : PUF, 2011, coll. « Droit fondamental », p.
241 ; M. DE VILLIERS, T. DE BERRANGER, Droit public général: institutions politiques, administratives et européennes, droit
administratif, finances publiques, Paris : LexisNexis, 2011, coll. « Manuels », p. 1304; B. STIRN, Les sources
constitutionnelles du droit administratif, op. cit., p. 131. Pour une vue d’ensemble synthétique et caractéristique de ce grand
récit qu’est la these classique : R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., pp.1-2.

8« Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne

pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer
devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions. »

' Lrarticle unique de ce décret disposant que « [d]éfenses itératives sont faites aux tribunaux de connaitre des actes
d'administration, de quelque espéce qu'ils soient, avec peine de droit ».

5 Article 52 : « Sous la direction des consuls, un Conseil d'Etat est chargé de rédiger les projets de lois et les réglements
d'administration publique, et de résoudre les difficultés qui s'élévent en matiére administrative ».

146 Titre 11, Article 9 : « Le Conseil d'Etat statue souverainement sur les recours en matiére contentieuse administrative, et
sur les demandes d'annulation pour excés de pouvoirs formées contre les actes des diverses autorités administratives ».

"1l convient dés maintenant de se pencher sur le cas du Tribunal des conflits, juridiction paritaire chargée de résoudre les
conflits naissant nécessairement de l’existence de deux ordres de juridiction. A la lecture de Blanco et d’autres
jurisprudences, peut-on considérer que le Tribunal des conflits soit plutdt favorable au Conseil d’Etat ? Il serait malhonnéte
d’affirmer que le Tribunal des conflits ait pour but I’extension du droit administratif. En revanche, il est ais¢ de reconnaitre
qu’un certain nombre de faits (le juge dirait un « faisceau d’indices ») peuvent contribuer a expliquer une pente naturelle du
Tribunal envers le Conseil d’Etat, ou néanmoins un peu plus naturelle qu’envers le juge judiciaire. C’est ainsi qu’un ancien
vice-président du Tribunal peut observer que « le Tribunal des conflits est né au milieu du siécle dernier d'un démembrement
du Conseil d'Etat et n'est jamais parvenu a s'en détacher complétement », F. GAZIER, « Réflexions sur les symétries et
dissymétries du Tribunal des conflits », op. cit., pp. 745-751.

148 Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco, Rec. p. 61.

¥ Conseil d’Etat, 13 décembre 1889, Cadot, Rec. p. 1148.
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dont le caractere de nécessité, conforté par la méfiance de |’Assemblée a [’encontre
des tribunaux, devait induire [’apparition d’une interprétation particuliere de la
séparation des pouvoirs »'°. La conception francaise de la séparation des pouvoirs
¢tant comprise comme la nécessité vue supra (n°34) de séparer a la fois
organiquement (indépendance) et fonctionnellement (spécialisation) les pouvoirs.
Ainsi, le pouvoir juridictionnel ne doit pas entraver 1’action du pouvoir exécutif, et
surtout, la séparation des autorités est une conséquence essentielle d’un principe
constitutionnel.

Ceci est la thése classique. Pour la résumer en un mouvement, c’est tout
bonnement le droit constitutionnel, a travers la séparation des pouvoirs, qui est a
I’ceuvre dans la fondation du droit administratif. En 1987, le Conseil constitutionnel
restitue au juge administratif son fondement constitutionnel en droit positif. Il s’agit
maintenant de déconstruire cette thése, et de la révéler pour ce qu’elle est : une ceuvre
conjointe de la jurisprudence et de la doctrine administratives, reprise en droit

constitutionnel en 1987.

65. La séparation des pouvoirs est tout a fait étrangere a la séparation des
autorités. En effet, la séparation des autorités est d’abord un principe forgé par la
doctrine administrativiste du XIX® siécle, et n’est pas une incidence de la séparation
des pouvoirs. Remarquons tout d’abord qu’en 1789, les révolutionnaires n’ont aucune
idée du sort qu’ils souhaitent réserver au contentieux administratif. En effet, la loi des
16-24 aott 1790 ne fait qu’interdire aux tribunaux judiciaires de connaitre des litiges
concernant 1’administration. Elle n’entraine pas une compétence de fait du juge
administratif, au moins pour deux raisons. La premiére reléve de I’évidence : 1’article
13 de la loi des 16-24 aolt 1790 interdit aux tribunaux de « troubler, de quelque
maniere que ce soit, les opérations des corps administratifs », ou de citer des agents
publics a la barre. Il est difficile de voir en ces deux interdictions une prohibition
générale. Le sens classique attaché a cette formule est I’interdiction de faire acte

d’administrateur. Mais les tribunaux auraient tout a fait pu trancher les litiges sans

'S VELLEY, « La constitutionnalisation d’un mythe : justice administrative et séparation des pouvoirs », op. cit., p. 778.
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faire acte d’administrateur, c'est-a-dire, sans se substituer a ’administration’®'. La
seconde raison a trait aux débats qui ont lieu au sein de la constituante. Dans un

article trés réguliérement cité'™

, Jacques Chevallier montre que la question de la
juridiction est clivante pour les révolutionnaires. Il y a, d’une part, les tenants de la
juridiction unique, qui conformément aux cahiers de doléance, souhaitent simplifier
I’architecture juridictionnelle, et, d’autre part, les tenants d’une juridiction spéciale,
dédiée au traitement du contentieux administratif. Or, la loi des 16-24 aolt 1790 a été
votée par les deux groupes. Elle ne s’intéresse donc qu’a une seule chose : séparer
I’activité administrative de 1’activité juridictionnelle. La question de la juridiction
administrative n’est pas résolue'>. Un décret des 6, 7-11 septembre 1790 régle
partiellement la question, en confiant aux directoires de district et de département une
compétence ayant trait aux contributions directes, aux travaux publics et a la grande
voirie’*. Ce texte fixe dans les esprits révolutionnaires 1’idée selon laquelle
I’administration serait mieux placée que la juridiction judiciaire pour régler certaines

questions techniques'>’

(argument que 1’on continue d’ailleurs de soutenir
aujourd’hui au renfort de la nécessité d’une dualité de juridiction'*®). Un grand
nombre de textes suivront, confiant a 1’administration le soin de régler des litiges
particuliers nés de son action, comme notamment la loi des 7-14 octobre 1790 qui a

servi de fondement au recours pour excés de pouvoir'”’.

I G. VEDEL, « La loi des 16-24 aoiit 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », op. cit., pp. 699-700.
132 J. CHEVALLIER, « Du principe de séparation au principe de dualité », RFDA, 1990, n°5, pp. 712-723.

'3 La thése de Pierre Sandevoir propose une liste des dates importantes de ce débat, voir P. SANDEVOIR, Etude sur le recours
de pleine juridiction: [’apport de [’histoire a la théorie de la justice administrative, Paris : LGDJ, 1964, p. 52.

13 Ce décret étant adopté suite & 1’échec des débats sur la création d’un tribunal d’exception en matiére administrative, voir
J. CHEVALLIER, « Du principe de séparation au principe de dualité », op. cit., pp. 717-719. Article 1 : « Les contribuables
qui, en matiere de contributions directes, se plaindront du taux de leur cotisation, s'adresseront d'abord au directoire de
district ». Article 3 : « Les entrepreneurs des travaux publics seront tenus de se pourvoir |[...] devant le directoire de district
; et dans les cas ou l'affaire ne pourrait étre conciliée, elle sera portée au directoire de département ». Voir J.-B.
DUVERGIER (dir), Collection compléte des lois, décrets, ordonnances, réglemens, avis du Conseil-d’Etat: (de 1788 a 1830
inclusivement, par ordre chronologique), 2° éd., Paris : A. Guyot et Scribe, 1834, t. 1, pp. 359-361.

'3 Remarque : en 1790, le fait que I’administration puisse juger elle-méme le contentieux qu’elle fait naitre peut se
concevoir, puisque les conseils de district et de département sont élus, J. CHEVALLIER, « Du principe de séparation au
principe de dualité », op. cit., p. 721.

' R. DRAGO, M.-A. FRISON-ROCHE, « Mystéres et mirages des dualités des ordres de juridictions et de la justice
administrative », Archives de philosophie du droit, 1997, n°41, p. 139.

57 Voir sur ce texte et ses interprétations J.-L. MESTRE, « La signification de la loi des 7-14 octobre 1790 », EDCE, 1991,
n°42, pp. 281-298.
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Il n’y a donc aucune volonté des révolutionnaires d’appliquer une éventuelle
conception francaise de la séparation des pouvoirs. C’est au contraire le débat sur la
juridiction unique — ou d’exception — qui a poussé les révolutionnaires a confier au

, ;e « e . 158
coup par coup des compétences spécifiques aux administrations ~".

Il est méme
¢tonnant de constater qu’en réalité, la séparation des autorités administrative et
judiciaire reléve de 1’exception au principe de la séparation des pouvoirs, et non une
application. En effet, il s’agit bien de donner a 1’exécutif une portion du pouvoir
juridictionnel .

Il faut bien remarquer que si la séparation des autorités est considérée comme
un corollaire de la séparation des pouvoirs, c’est en raison de la liaison opérée entre
la loi des 16-24 aoft et la tradition d’Ancien Régime. La juridiction administrative

existerait en raison d’une tradition ancestrale de séparation des autorités.

66. Les doutes raisonnables quant a [D’existence pluriséculaire d’un
contentieux administratif résultant du principe constitutionnel de la séparation
des pouvoirs. La plupart des auteurs considérent que la loi des 16-24 aolt 1790 est
une réaction contre I’abus de pouvoir des parlements d’Ancien Régime'®’, méme si
’on peut douter que ce soit la raison principale'®'. Pour apporter du crédit a cette
thése de la défiance envers les parlements, les auteurs de droit administratif ont
recours a la thése traditionaliste de la Révolution, cheére a Tocqueville, selon laquelle

la Révolution a reproduit une grande partie des institutions et mceurs d’Ancien

8 Pour une vue trés détaillée de cette période d’attributions de compétences & I’administration, voir G. BIGOT,
L administration frangaise T.1, op. cit., pp. 51-60.

1% Pour Grégoire Bigot, le judiciaire ne peut juger 1’administration parce qu’elle n’est pas réellement un pouvoir. Le
judiciaire est, comme le contentieux administratif, soumis a I’exécutif. Ainsi, la séparation des autorités n’est pas un
manquement a la séparation des pouvoirs en tant qu’entorse a la spécialisation des fonctions, mais un manquement a ’idée
exécutive a laquelle il est intégré et soumis. Contrairement a la théorie, chére a Montesquieu, d’une tripartition des pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire, I’Assemblée constituante n’a consacré qu’une dualité des pouvoirs législatif et exécutif. [...]
[Lle judiciaire, simple autorité, ne doit pas interférer dans la sphére d’action de [’autorité administrative. Les constituants
ont érigé deux autorités paralléles au sein de I’exécutif », G. BIGOT, « La responsabilité de I’administration en France », Jus
Politicum [En ligne], 2012, Vol. 8, Disponible sur : < http://juspoliticum.com/La-responsabilite-de-1.html > (consulté le 5
février 2016).

Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., p. 57 ; M. DE VILLIERS, T. DE BERRANGER, Droit public général, op. cit., p.
1304 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 20.

' Jacques Chevallier reste circonspect : « le souvenir des entraves apportées sous I'Ancien Régime par les parlements a
l'action administrative aurait poussé les constituants a restreindre les pouvoirs des tribunaux judiciaires, en les cantonnant
aux seuls litiges entre particuliers [...] Cette méfiance est incontestable ; mais les constituants avaient suffisamment « foi
dans leur ceuvre de rénovation » pour craindre vraiment la persistance des errements anciens », J. CHEVALLIER, « Du
principe de séparation au principe de dualité », op. cit., pp. 720-721.
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Régime'®, notamment en retirant le contenticux de l’administration aux juges
judiciaires. La plupart des auteurs sont attachés a cette idée d’une individualisation
du contentieux administratif dés avant 1789, et donc, de sa fortuite reconduction par
les révolutionnaires'®. Par les évocations successives du Conseil du Roi, mais aussi
par les normes émanant du Roi lui-méme, le contentieux administratif existe déja peu
ou prou sous 1I’Ancien Régime. Le parall¢le est parfois fait entre I’Edit de Saint-
Germain'* et la loi des 16-24 aoit 1790.

La résultante de cette thése, trés souvent rencontrée en doctrine, participe au
mythe de la juridiction administrative en France. L’individualisation d’un contentieux
administratif plonge ses racines si loin dans [’histoire de France que les
révolutionnaires n’ont pas eu le choix — conscient ou non — de ne pas le préserver.
Ainsi, cette séparation des autorités est une notion congue comme transversale dans
I’histoire constitutionnelle frangaise : si la juridiction administrative a survécu a la
discontinuité du droit constitutionnel, c’est parce qu’elle est issue d’un principe
constitutionnel essentiel : la séparation des pouvoirs. Conférer cette histoire
institutionnelle particuli¢re a la séparation des autorités, c¢’est lui confier une autorité
particuliére, presque constitutionnelle en elle-méme, ce que reconnait finalement a
demi-mot le Conseil constitutionnel en 1987 : si les textes révolutionnaires n’ont pas
valeur constitutionnelle, la séparation des pouvoirs implique I’existence d’un juge

particulier.

2 Dans L’Ancien Régime et la Révolution, il insiste notamment sur le fait que le Roi avait peu a peu confisqué le
contentieux administratif relevant des tribunaux au profit de son Conseil. « Dans les matiéres réglées par des lois ou des
coutumes anciennes [...] le conseil intervient sans cesse par voie d’évocation, enléve d’entre les mains des juges ordinaires
l’affaire ou l'administration est intéressée, et ['attire a lui. [...] Peu a peu [’exception se généralise, le fait se transforme en
théorie. Il s’établit, non dans les lois, mais dans [’esprit de ceux qui les appliquent, comme maxime d’Etat, que tous les
proces dans lesquels un intérét public est mélé, ou qui naissent de [’interprétation d’un acte administratif, ne sont point du
ressort des juges ordinaires, dont le seul réle est de prononcer entre des intéréts particuliers. En cette matiére, nous n’avons
fait que trouver la formule : a l’ancien régime appartient l’idée », A. DE TOCQUEVILLE, L ’Ancien Régime et la Revolution,
op. cit., pp. 78-79.

1 par exemple, voir F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970, Paris : PUF,
1995, coll. « Thémis. Droit public », p. 33 et s. ; R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 747 et s. ; S. DAEL,
Contentieux administratif, Paris : PUF, 2008, coll. « Thémis Droit », p. 2 ; O. GOHIN, Contentieux administratif, Paris :
LexisNexis, 2012, coll. « Manuels », p. 32 ; B. SEILLER, Droit administratif. 2 L’action administrative, op. cit., p. 217.

1 1’Edit de Saint-Germain en Laye du 21 février 1641 faisait aux parlements « Trés expresses inhibitions et
défenses [...] de prendre a l'avenir connaissance d'aucunes affaires [...] qui peuvent concerner I'Etat, l'administration et le
gouvernement d'icelui que nous réservons a notre seule personne », cité par Olivier Gohin, O. GOHIN, Contentieux
administratif, op. cit., p. 33.
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Cela dit, peut-on réellement suivre cette thése ? D’abord, 1’Ancien Régime ne
fait pas la distinction entre fonction administrative et fonction juridictionnelle'®. La
question reste irrésolue'®®. Aussi, cette vision d’un principe de séparation des
autorités, corollaire pluriséculaire de la séparation des pouvoirs, doit étre relativisée.
Une prédisposition de I’administration a juger son propre contentieux se dessinait,
sans pouvoir parler d’une volonté affirmée de retirer tout contentieux administratif
aux juges ordinaires.

La référence a la « conception francgaise de la séparation des pouvoirs » par le
Conseil constitutionnel en 1987 n’est donc pas anodine. Si en fait la séparation des
autorités n’est pas un principe constitutionnel, ni méme issue du principe
constitutionnel de la séparation des pouvoirs, elle est en réalité issue de 1’action

convergente du juge administratif et de la doctrine de droit administratif.

B) La prise en charge par le Conseil d’Etat et la doctrine du mythe de la séparation
des autorités comme corollaire de la séparation des pouvoirs

67. Le Conseil d’Etat de la Restauration engendre des critiques nourries. Le
XIX® siécle est pour la juridiction administrative une période d’affirmation, mais
aussi de justification. La Charte octroyée en 1814 ne fait pas mention du Conseil
d’Etat, nonobstant la confirmation de ’institution dans certaines de ses fonctions.Une
ordonnance du 29 juin 1814 réorganise le Conseil'®’. Elle tente d’opérer la synthése
entre la tradition royale du Conseil du Roi et le Conseil d’Etat napoléonien. Cette

ordonnance a été ’occasion d’effectuer une « épuration discréte et efficace »'®® de

1% Georges Vedel note méme que la notion de « fonction juridictionnelle » n’existe pas en 1789, G. VEDEL, « La loi des 16-
24 aolt 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », op. cit., p. 700.

1% S SOLEIL, « La justice administrative avant 1789. Retour sur trente ans de découvertes », in G. BIGOT, M. BOUVET (dirs),
Regards sur [’histoire de la justice administrative. Journées d’études du Centre d’histoire du droit de I’Université Rennes I,
Paris : Litec, 2006, pp. 3-30. Voir aussi J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, op. cit., p. 278.

7 Si ’ordonnance constate « qu’il serait difficile d’arriver a un meilleur systéme », elle précise « [qu’] il y aurait de
l'avantage a le simplier, et qu'on ne peut se dispenser de le mettre en harmonie avec les changements survenus dans la forme
du gouvernement et dans les habitudes de nos peuples », in Recueil des ordonnances et réglements de Louis XVIII sur la
Charte constitutionnelle ; sur I’organisation et les attributions du Conseil d’état, et sur la nature des affaires qui doivent
étre portées a chacun de ses comités, Paris : Firmin Didot, 1814, p. 31.

18 J. TULARD, « Le Conseil d’Etat dans la crise de 1814-1815 », Revue Administrative. Numéro spécial : Le Conseil d’Etat et
les changements de régime politique, 1999, p. 8.
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’institution. Les Cents Jours entraineront une seconde épuration plus politisée'®,
ainsi que I’adoption de deux nouvelles ordonnances de réorganisation (23 aotlt 1815)

170 Malgré ces ordonnances, le Conseil d’Etat reste

et de nomination (24 aott 1815)
profondément contesté a la fin du régne de Charles X, en raison de son origine
impériale et de son existence méme. Plusieurs auteurs réclament sa suppression

(Bérenger, Lanjuinais, Duvergier de Hauranne'”

). L’argumentation se fonde
notamment sur 1’absence de fondement constitutionnel a I’existence de la juridiction
administrative. Un autre argument est 1’accusation de partialité du Conseil dans ses
attributions contentieuses, c'est-a-dire en somme, 1’existence de la justice retenue
(Bavoux, de Broglie'™).

Si la Monarchie de Juillet permet une réorganisation du Conseil plus soucieuse
des justiciables'”, elle ne fait pas taire les critiques. Or, cette contestation a permis la
formation au sein de la doctrine administrativiste d’un discours particulier de défense

de I’institution.

68. La défense doctrinale de la juridiction administrative : I’argumentation
en faveur d’une nécessité constitutionnelle de la séparation des autorités. Trois
axes principaux sont développés par les auteurs. Premic¢rement, la juridiction
administrative est nécessaire parce que I’application des lois administratives est tres

. .y , . TR , . 174 . .
particuliére, et nécessite une juridiction spéciale'”®. Ensuite, il est normal que la

' Ibid.

' Sur ce point, et avec des extraits de ces deux textes : B. PACTEAU, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice
administrative frangaise au XIXe siecle, Paris : PUF, 2003, coll. « Léviathan », pp. 72-74.

! Ibid., pp. 80-82.
2 F. BURDEAU, « Les crises du principe de dualité des juridictions », RFDA, 1990, p. 39.

13 F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970, op. cit., p. 93 et s.

" Les auteurs insistent surtout sur ’intérét général, qui ne serait pas pleinement compréhensible ou applicable par les

tribunaux judiciaires. « Dans les matiéres civiles les deux parties, égales en faveur aux yeux de la loi doivent recevoir d’elle
la distribution de la méme justice faite par les mémes juges. Mais, dans les matiéres administratives l'intérét public étant
plus pressant que l'intérét particulier, la garantie la plus forte doit étre raisonnablement pour la partie la plus favorable »,
L. M. DE L. CORMENIN, Du Conseil d’état envisagé comme conseil et comme juridiction dans notre monarchie
constitutionnelle, Paris : Mme Hérissant Le Doux, 1818, p. 107. Il y a de nombreux autres exemples. Ainsi, « [l]e caractere
méme des lois administratives est différent du caractére des lois civiles que les tribunaux sont habitués a appliquer. Dans la
législation civile, deux intéréts privés sont en présence : la loi et le juge, aprés elle, les traitent sur le pied de l'égalité. Dans
la législation administrative, c'est l'intérét public qui impose des sacrifices a l'intérét privé. Il faut donc non-seulement des
connaissances, des études spéciales de la part du juge, ce qui pourrait se rencontrer dans des juridictions particuliéres,
appartenant a l'ordre judiciaire ; mais il faut surtout, pour appliquer cette législation, des habitudes d'esprit qui ne se
prennent et ne se gardent que dans un contact de tous les jours avec les agents administratifs », AUCOC L., Conférences sur
I’administration et le droit administratif: faites a [’Ecole des ponts et chaussées, Paris : Dunod, 1878, t. 1, p. 392 ; « La
décision des contestations administratives appartient donc exclusivement a [’administration et non aux tribunaux
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justice administrative ne soit pas indépendante de 1’administration, car « [jluger
’administration c’est encore administrer »'”. Le jugement de I’administration étant
une activité administrative par nature, il n’y a la aucun inconvénient a ce que
I’administrateur soit lui-méme juge des litiges qu’il fait naitre. La doctrine de la

Monarchie de Juillet reprend partiellement cet argument'’®

, mais il sera rapidement,
sinon abandonné, du moins critiqué'’’.

Le troisiéme argument nous est parvenu jusqu’a aujourd’hui, et s’est matérialisé
a minima dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel : la liaison entre séparation
des pouvoirs et séparation des autorités est une nécessité constitutionnelle. Pour
Serge Velley, « le manuel de Chauveau sera, semble-t-il, le premier a justifier

[’existence d’une justice administrative en se référant a une regle de séparation des

autorités administrative et judiciaires explicitement présentée comme la conséquence

Jjudiciaires ; ceux-ci ne sont point placés de maniére a apercevoir ou du moins a apprécier les raisons d’état et d’intérét
public qui peuvent souvent dominer de semblables affaires » L.-A. MACAREL, Eléments de droit politique, Paris : Néve,
1833, p. 403 ; « [Eln matiére administrative, c’est surtout l’intérét général, les intéréts communs et collectifs qu’il s’agit de
conserver et de protéger ; [...] s’il faut veiller avec soin a ce que les intéréts ou les droits privés ne soient pas sacrifiés [...]
il n’est pas moins important d’empécher que I’action administrative ne soit entravée dans sa marche ; [...] il n’y a qu’une
autorité administrative qui puisse réformer les actes d’une autorité » administrative », A. CHAUVEAU, Principes de
compétence et de juridiction administratives, Paris : Cotillon et Durand, 1841, t. 1/2, pp. LI-LII ; « Le réglement des affaires
publiques ne saurait étre remis a un pouvoir qui résiste a toute influence, s’exer¢dt-elle au nom de l’intérét public, et qui
met son honneur a appliquer en toute occasion la loi dans la méme pensée et le méme esprit. Ce caractére de la justice, qui
fait sa gloire et notre sécurité, est incompatible avec la nature des besoins auxquels [’administration doit pourvoir », A. F.
A. VIVIEN, Etudes administratives, 2° éd., Paris : Guillaumin et Cie, 1852, t. 1/2, p. 17. C’est une justification trés classique
en droit administratif, qui a encore cours aujourd’hui. En ce sens, nous avons déja cité supra R. DRAGO, M.-A. FRISON-
ROCHE, « Mystéres et mirages des dualités des ordres de juridictions et de la justice administrative », op. cit., p. 139.

' Les auteurs de droit administratif doivent justifier face a leurs opposants la justice retenue, ou plutét, le manque
d’indépendance de la juridiction administrative. Pour le dire encore autrement, ils doivent justifier 1’inexistence d’un
principe de séparation de I’administration active et de la juridiction administrative, J. CHEVALLIER, L Elaboration historique
du principe de séparation de la juridiction administrative et de [’administration active..., Paris : LGDJ, 1970, coll. «
Bibliothéque de droit public », 319 p. Spécifiquement, a propos du principe « juger l’administration, c’est encore
administrer », p. 97 et s. Dés 1818, c’est Henrion de Pansey qui développe cet argument : « [alinsi, [’administration se
compose de deux parties distinctes : [’'une réglementaire : c’est |’administration proprement dite ; [’autre contentieuse :
c’est ce que l’on appelle le contentieux administratif. Mais si ['on ne doit voir qu’une branche de I’administration dans le
contentieux administratif, il faut reconnoitre que, pour exercer cette espéce de jurisdiction, il n’est pas nécessaire d’étre
revétu du caractere de juge, qu’il suffit d’étre administrateur », P.-P.-N. HENRION DE PANSEY, De [’autorité judiciaire en
France, Paris : T. Barrois pere, 1818, p. 459. Ce principe bien évidemment abandonné aujourd’hui. Pourtant, tous les auteurs
ne sont pas en accord sur sa valeur historique. Tandis que pour Jacques Chevallier, les réformes de 1I’An VIII comportent
déja une spécialisation partielle de 1’activité juridictionnelle au sein de 1’appareil administratif (voir J. CHEVALLIER, « Du
principe de séparation au principe de dualité », op. cit., p. 722), Pierre Sandevoir en fait — a notre avis a tort — « le véritable
principe générateur et constitutif de la justice administrative en France », P. SANDEVOIR, Etude sur le recours de pleine
juridiction: I’apport de [’histoire a la théorie de la justice administrative, op. cit., p. 297. 1l nous semble en effet délicat de
considérer la relative individualisation depuis 1’Ancien Régime du contentieux administratif comme la prémisse voire
I’expression d’un principe forgé au début du XIX® siécle comme justification doctrinale de la situation du juge administratif.

16 J. CHEVALLIER, L Elaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de I'administration
active..., op. cit., pp. 98-99.

" « [Lla doctrine ne s’y rallie jamais avec une parfaite unanimité, et le rejette franchement aprés 1849, sauf quelques rares
exceptions. Les excés du principe ont mis l’accent sur l'insuffisance des garanties qu’il accorde aux citoyens », Ibid., p. 99.
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. ’ . ’ . . .\ . . ’ . . 178
directe d’une interprétation particuliere du principe de séparation des pouvoirs » .

Effectivement, ce dernier précise que « [lle pouvoir administratif, [’autorité
administrative, c’est le pouvoir exécutif. Il y a donc eu proclamation d’indépendance
entre ces deux grands pouvoirs, le pouvoir exécutif, et le pouvoir judiciaire »'”°. La
plupart des auteurs reprendront 1’argument'*’. Dés lors, la doctrine administrativiste
relie 1’existence de la juridiction administrative a un principe constitutionnel qui
transcende le changement constitutionnel opéré par la Charte : la séparation des
pouvoirs'®!. Les manuels et les cours de droit administratif s’en feront dés lors 1’écho.
C’est un principe constitutionnel qui commande 1’existence du juge administratif. Il
n’y a qu’un pas pour considérer que la séparation des autorités a une valeur

182

¢galement constitutionnelle Le juge administratif n’aura d’autre choix que

d’adopter ce rattachement constitutionnel a la séparation des pouvoirs, dans la mesure

"' S. VELLEY, « La constitutionnalisation d’un mythe : justice administrative et séparation des pouvoirs », op. cit., p. 777.

17 A. CHAUVEAU, Principes de compétence et de juridiction administratives, op. cit., p. XIX.

% Quelques exemples. « La séparation des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire a pour objet d'assurer la liberté des

citoyens. La séparation des pouvoirs judiciaire et administratif a pour but d'assurer la liberté de l'administration contre les
empietements de la justice. [...] Les lois postérieures a 1789 ont interdit aux juges de rendre des arréts de réglement et
garanti par des précautions particuliéres l'indépendance de ['administration contre l'inamovibilité des juges. [...] Le
législateur ne s'est pas borné a poser le principe de la séparation ; il en a garanti l'observation par des institutions et en
particulier par celle des conflits », A. BATBIE, Traité historique et pratique de droit public et administratif, Paris : L. Larose
et Forcel, 1885, t. 1/8, pp. 212-214 ; « Dans [’ancienne monarchie, les parlements, qui s attribuaient quelques fois le
pouvoir législatif, se mélaient aussi d’administration [...] Le pouvoir exécutif, de son cété, troublait [’exercice du pouvoir
Jjudiciaire, et méconnaissait [’autorité de ses actes. Les dangers de cette confusion ont été bien compris par |’Assemblée
constituante, qui a consacré en ces termes l’'indépendance des deux pouvoirs : [article 13 de la loi des 16-24 aolt 1790] »,
E.-V. FOUCART, Eléments de droit public et administratif, ou Exposé méthodique des principes du droit public positif, Paris :
Videcoq, 1843, t. 1/3, p. 135 ; « Interdiction aux tribunaux de connaitre des actes d'administration. Cette interdiction est
une des régles les plus anciennes de notre droit public. Avant d'étre formulée dans les lois de 'Assemblée constituante et de
la Convention, elle I'a été dans les Edits et les Déclarations des rois de France [...] Sous l'ancien régime, cette nécessité
gouvernementale était en quelque sorte instinctive ; aprés 1789 elle est devenue raisonnée, et I'Assemblée constituante l'a
rattachée au principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs », E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative
et des recours contentieux Tome 2, op. cit., pp. 10-11 ; « On prétend que les lois n'ont jamais admis le principe de la
juridiction en matiére administrative. C'est une erreur. [...] [O]n peut affirmer que la législation nouvelle, dés son origine,
s'est proposée de soumettre toute l'administration a ce principe. En 1790 dans le sein de l'assemblée constituante qui, ayant
proclamé le principe de la séparation des pouvoirs, ne pouvait concevoir l'idée d’y porter atteinte, |...] les réclamations des
particuliers en matiére de contributions directes de travaux publics d'indemnités pour terrains pris et fouillés et autres
furent renvoyées aux administrations départementales jugeant en dernier ressort », A. F. A. VIVIEN, Etudes administratives,
op. cit., p. 135, voir également le Titre Premier, pp. 1-37.

181 . . . . . . . .
« Quel est, en France, de tous les principes d’ordre, celui qui peut revendiquer une aussi ancienne, une aussi respectable
origine, une aussi constante, une aussi vivace persistance ? », ibid., p. XVIIL.

8211 est également a noter que ces auteurs sont pour bon nombre membres du Conseil d’Etat : Cormenin est nommé maitre
des requétes en 1814, Bouchené-Lefer le devient également en 1832, Macarel est élu par I’Assemblée nationale président de
la section de ’administration en 1849, Aucoc est président de la section des Travaux publics jusqu’en 1879, Batbie entre au
Conseil d’Etat en 1849, Vivien sera vice-président de 1849 a 1851, Laferriére également de 1886 a 1898. Le trés pratique
ouvrage de Bernard Pacteau rassemble un certain nombre d’éléments sur les acteurs essentiels de 1’histoire du droit
administratif (B. PACTEAU, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative frangaise au XIXe siécle, op. cit.,).
Plusieurs fiches bibliographiques sont également réunies dans l’ouvrage d’Amable Regnault (A. REGNAULT, Histoire du
conseil d’Etat depuis son origine jusqu’a ce jour, contenant sa composition, son organisation intérieure, ses attributions,
etc, Paris : Cotillon, 1853, 509 p.).
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ou le droit constitutionnel ne se prononce pas sur son origine et peine a stabiliser
institution'®, jusqu’aux jurisprudences du Conseil constitutionnel des années 1980,
qui reprennent le récit classique élaboré par le droit administratif et la doctrine

administrativiste.

69. La jurisprudence administrative fait sienne la doctrine de la séparation
des autorités. C’est 1’étape nécessaire : le Conseil d’Etat se range a la doctrine qu’il
a en partie forgée par le biais de ses membres. Entrée en droit positif, la nécessité
constitutionnelle d’une séparation des autorités n’aura plus qu’a étre avalisée en droit
constitutionnel. L’arrét Blanco de 1873 permet 1’abandon de la théorie de 1’Etat
débiteur'™ au profit de celle de la séparation des autorités. Avant cette décision, le
Conseil d’Etat invoque dans ses visas les textes présidant a la théorie de I’Etat
débiteur pour dénier la compétence du juge judiciaire'®’. En 1873, le Tribunal des
Conflits abandonne dans ses visas la mention des textes des 16 juillet-8 aolit 1790 et

du 26 septembre 1793, confirmant ainsi que la compétence du juge administratif en

matiére extracontractuelle est uniquement due au principe de séparation des

'8 Si la Constitution du Second Empire réinstalle le Conseil d’Etat dans une configuration politique éminente, elle ne se
prononce pas sur le fondement de I’existence du Conseil. Les années 1870-1875 sont des années de transition
constitutionnelle ou la place du Conseil d’Etat est contestée au vu de son poids dans le régime précédent. Quant a la
Constitution de la III° République, elle est muette sur la question (seul I’article 4 de la loi du 25 février 1875 régle la
nomination des conseillers d’Etat par le président de la République en Conseil des ministres).

'8 En effet, La loi des 17 juillet-8 aotit 1790 donne compétence & 1’ Assemblée nationale pour la déclaration non contentieuse
de la dette publique (« L'Assemblée nationale décréte, comme principe constitutionnel, que nulle créance sur le trésor public
ne peut étre admise parmi les dettes de I'Etat, qu'en vertu d'un décret de l'assemblée nationale sanctionné par le roi »).
Pourtant, la doctrine administrative considére au cours du XIX® siécle que ce texte donnait compétence a 1’Assemblée pour
juger des créances litigieuses (F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970, op.
cit., p. 52). Le décret du 26 septembre 1793 transfére la compétence de I’ Assemblée a I’exécutif (« La Convention nationale
décréte que toutes les créances de I’Etat seront réglées administrativement »). Mais sa formulation achéve d’inscrire dans
les esprits la théorie de I’Etat débiteur : la juridiction administrative est compétente par principe, chaque fois qu’une
contestation peut donner lieu 4 condamnation pécuniaire de I’Etat. Bien évidemment, ce critére particuliérement imprécis
permit une extension de la compétence du juge administratif (/bid., p. 128 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit.,
p. 829).

'8 CE, 26 aoit 1835, Clament-Ztunz, Recueil des arréts du Conseil ou ordonnances royales, Paris : Bureau d’administration
du Recueil, 1835, pp. 540-542. « Considérant termes de l'art. 1°" de la loi du 17 juillet, 8 aout 1790, et des lois générales de
la matiére, les tribunaux ne peuvent connaitre d'actions qui tendraient a faire déclarer I'Etat débiteur, et qu'a cet égard les
tribunaux ne sont compétens que dans les cas prévus par la loi ».
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autorités'®®. En réalité, le Tribunal des conflits n’a fait que reprendre une
argumentation tenue par le Conseil d’Etat dés 1855 dans I’arrét Rothschild'™’.

Ainsi, en 1873, la décision Blanco ne fait que reprendre tout un mouvement
doctrinal et jurisprudentiel de justification de la juridiction administrative'™® qui
aboutit en 1987 par la décision du Conseil constitutionnel, et sa mention de la
« conception francaise de la séparation des pouvoirs ». Cet obiter dictum doit €tre
compris comme une confirmation constitutionnelle. Le juge administratif, création de
circonstances, se voit désormais reconnaitre un fondement constitutionnel qu’il a lui-
méme construit. L’affaire n’est pourtant pas encore complétement entendue, la
séparation des autorités n’étant pas seulement une justification de 1’existence du juge
administratif. Comme le reléve fort a propos René Chapus, 1’existence d’un juge
spécial pour 1‘administration n’entraine pas nécessairement 1’application d’un droit
spécial, spécifique a I’administration'®’. 1l reste encore a réaliser la liaison de la
juridiction administrative et du droit qu’elle applique. Or, cette liaison est a nouveau
placée sous le signe de la séparation des pouvoirs, et est encore le fait du juge

administratif et de la doctrine de droit administratif.

Paragraphe 2 : Une redéfinition des finalités du droit administratif par la doctrine

du service public

'% Les conclusions du commissaire du gouvernement David sont univoques : la compétence de la juridiction administrative
n’est plus fondée sur le principe de 1’Etat débiteur, mais « dans la régle générale, d’apreés laquelle toute réclamation formée
contre I’Etat, a l’occasion d’un service public, appartient d la compétence administrative, régle qui n’est, en définitive, que
la sanction pratique du principe de la séparation des pouvoirs », Rec. 1873, p. 70.

87 CE, 6 décembre 1855, Rothschild, Rec., pp. 707-709, notamment le cons. 3.

' D-ailleurs, constatons qu’il n’y avait & 1’époque aucun consensus sur la question entre publicistes et privatistes : ¢’est la
voix du Garde des Sceaux, président du Tribunal des conflits, qui a permis de les départager en faveur de la juridiction
administrative, voir F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970, op. cit., p. 225.

18 « Etant donné les termes des lois des 16-24 aoiit 1790 et 16 fructidor an III, c'est le fait qu'un litige met en cause un acte
administratif qui le soustrait a la compétence de l'autorité judiciaire pour [l'attribuer a la juridiction administrative.
Toutefois, un tel fait ne peut légitimer pleinement la dualité juridictionnelle que si la spécialité des litiges se prolonge par
celle du droit applicable a leur résolution. En d'autres termes, cette dualité pourrait apparaitre comme une complication
inutile, si ce qui fonde la compétence des juridictions n'était pas uni par un lien spécifique a ce par quoi elle se traduit », R.
CHAPUS, « Dualité de juridictions et unité de 1’ordre juridique », RFDA, 1990, p. 739.
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70. Le principe fondamental reconnu par les lois de la République de la
compétence du juge administratif. C’est d’ailleurs dans la décision du Conseil
constitutionnel de 1987 une mention a la fois accessoire et partiellement implicite. Il
relie directement la séparation des autorités aux deux contentieux qu’elle implique, en
se pronongant sur la compétence du juge administratif. Il est vrai qu’aujourd’hui, la
dualité¢ de contentieux semble étonnamment se justifier par l’existence des deux
ordres de juridiction, alors qu’en toute logique c’est le raisonnement inverse qui

0 Ppour le dire autrement, la doctrine du XX° siécle a

prédominait au XIX® siécle
semble-t-il préféré la question de la compétence plutot que celle de I’existence du
juge administratif. Il n’y a 1a rien d’étonnant.

La difficulté intrinséque de 1’histoire de la juridiction administrative réside dans
son origine. Au mieux, [’on considére que la véritable fondation du droit administratif
intervient en 1790, par la loi des 16-24 aoit, elle-méme réminiscence des pratiques
ancestrales d’Ancien-Régime. Mais nous avons vu au paragraphe précédent qu’il n’y
a vraisemblablement pas de volonté de fondation d’une juridiction administrative a
I’époque, tout comme il est délicat d’identifier un contentieux administratif avant
1789. Certains auteurs considérent que c’est la recréation du Conseil du Roi par la
Constitution de I’An VIII qui marque réellement 1’origine de notre droit administratif.

1, elle se heurte aux difficultés

Si cette approche semble plus conforme a I’histoire'’
rencontrées par la doctrine administrative du XIX® siécle, c'est-a-dire a la nécessité de
justifier 1’existence d’un juge administratif issu d’une constitution césariste'. La
jurisprudence Blanco doit alors étre comprise comme une rupture : relier 1’existence
du juge administratif au principe de la séparation des pouvoirs permet de le détacher

de son origine impériale.

0« [S1i I’on poursuit la recherche de ce qui, en France, continue de cristalliser la distinction du droit public et du droit

privé, on s’apergoit qu’elle tient aujourd’hui a titre principal a la dualité de juridictions, et non [’inverse », R. DRAGO, M.-
A. FRISON-ROCHE, « Mystéres et mirages des dualités des ordres de juridictions et de la justice administrative », op. cit., p.
137.

YU "article 52 de la Constitution de I’An VIII disposant que « [slous la direction des consuls, un Conseil d'Etat est chargé
[...]de résoudre les difficultés qui s'élévent en matiére administrative », il n’est pas possible de conclure a la volonté de
fonder une véritable juridiction administrative. En revanche, il y a 1a la volonté de confier a une institution spécifique le
contentieux administratif sous I’empire de la justice retenue.

2 « Une suspicion légitime pése sur le droit administratif en raison de ses origines historiques. [...] [L]’ administration

prolonge un pouvoir exécutif qui, par mesure d’efficacité, répugne d’instinct a la sanction ou a l’encadrement de ses actes.
Tout [’objet d’une théorie historique du droit administratif consiste alors a saisir le sens de I’acclimatation contre nature de
la puissance administrative au droit », G. BIGOT, « La dictature administrative au XIXe siécle : théorie historique du droit
administratif. Définir le droit administratif 2 », RFDA, 2003, p. 435.
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En considérant que le contentieux administratif, constitutionnellement reconnu,
comporte « a l'exception des matieres réservées par nature a l'autorité judiciaire,
[...] l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans ['exercice des
prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif,
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics
placés sous leur autorité ou leur contréle »'**, le Conseil constitutionnel ne fait que
synthétiser le débat du critére de définition du droit administratif par le biais de la
compétence de son juge. Le débat est ancien, et ne se résume pas a I’opposition des
écoles de la puissance ou du service publics. Au XIX° siécle, la contestation contre le
Conseil d’Etat ne portait pas seulement sur son existence et son statut vis-a-vis du
droit privé ou de la justice retenue, il portait également sur 1’étendue du contentieux
qualifi¢ d’administratif. Or, la redéfinition des origines du droit administratif influe
¢galement sur ce dernier. Avant 1873, il y a une extension rapide du contentieux
administratif, favorisée par la faible assise théorique des critéres de répartition (A).
Apres 1873, la jurisprudence et la doctrine assainissent ces critéres, mais font face a
la difficult¢ de leur théorisation (B). Une nouvelle fois, la construction
jurisprudentielle et doctrinale de la compétence du juge administratif est le fruit de la
doctrine administrativiste et du juge administratif lui-méme. Le Conseil
constitutionnel, en 1987, confirme a minima les solutions déja dégagées par le

Conseil d’Etat.

A) Le juge administratif, une institution impériale percue comme un privilege de
I’Etat

71. Le principe constitutionnel du privilege de juridiction de I’Etat. La
perception du Conseil d’Etat au XIX® siécle peut se schématiser autour d’un jeu entre
les deux définitions du terme de gardien. Congu sous ’Empire comme un gardien de
I’Etat, au sens de celui qui préserve ce dernier, il est devenu au cours de la III°

République, un gardien au sens de celui qui le surveille.

1 Décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence, précitée.
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En effet, le juge administratif est sous I’Empire congu comme un privilege de
juridiction. Le droit constitutionnel définit le privilége de juridiction comme un
« [d]roit reconnu a titre dérogatoire au titulaire d’un mandat de ne pas étre jugé par
la juridiction ordinaire mais par une juridiction spéciale »'*. L’article 52 de la
Constitution de I’An VIII organise un tel schéma, a ceci prés qu’il est encore délicat
avant 1872 de parler — en droit — d’une véritable juridiction a propos du juge
administratif. Ce privileége de juridiction se justifie par I’affirmation de la primauté de
I’intérét général sur les intéréts particuliers. L’administration, en charge du bien
public, ne doit pas se voir opposer des intéréts privés susceptibles de ralentir ou
compromettre son action'”>. Si aujourd’hui il n’est plus question d’envisager ainsi ce
privilége de juridiction, il en reste tout de méme une trace dans ce que Maurice
Hauriou a nommé le privilége du préalable'®®, signifiant que, contrairement aux
relations entre deux personnes privées, et « de la méme facon qu’elle n’a pas besoin
du consentement de [’administré, [’administration est dispensée du recours au juge
pour se faire obéir »'°’. L’exemple le plus frappant est I’article 75 de la Constitution
de I’An VIII, qui sera étudié plus en détails infra (n°109) et qui instaure en France la
garantie des fonctionnaires.

Ainsi, la seule justification constitutionnelle de 1’existence d’un juge
administratif jusqu’en 1873 viole frontalement les principes du constitutionnalisme
libéral puisque I’organe exécutif cumule deux fonctions (la fonction exécutive et la
fonction juridictionnelle). S’instaure donc depuis la Révolution la nécessité de

justifier la physionomie du contentieux administratif, en 1’articulant autour de critéres

1% M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 289.

195 . .o . . \ . PR . . A . .
« La doctrine publiciste est quasi-unanime da consacrer ce point de vue qui justifie [’existence méme d’une justice

administrative distincte du judiciaire : retenue entre les mains du chef de I'Etat, elle est ¢ méme de mesurer les sacrifices
que doivent les particuliers a l'intérét général », G. BIGOT, L administration francaise T.1, op. cit., p. 296.

% On remarque d’ailleurs le glissement trés intéressant des termes, Hauriou situant dans des notions techniques et neutres
cet élément essentiel de la théorie de 1’Etat qu’est le « pouvoir administratif » comme prolongement immédiat du pouvoir
exécutif (ctf. Ibid., ). Hauriou décompose le privilége du préalable en deux ¢éléments : le « privilége d’action d’office », qui
est « le pouvoir qui appartient a [’administration d’exécuter elle-méme les décisions qu’elle prend, sans passer par
l’intermédiaire d’un juge » (M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 12° éd., Paris : Dalloz, 2002, coll.
« Bibliothéque Dalloz », p. 361) et la « décision exécutoire », qui est « toute déclaration de volonté en vue de produire un
effet de droit, vis-a-vis des administrés, émise par une autorité administrative [...] dans une forme qui entraine [’exécution
d’office » (Ibid., p. 373).

T B. SEILLER, Droit administratif. 2 L action administrative, op. cit., p. 108. Voir également parmi de multiples exemples
Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., p. 106 et J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 411. C’est d’ailleurs ce
« privilége du préalable » qui fonde I’exorbitance du droit administratif vis-a-vis du droit privé, ou si ’on préfére, qui
identifie le droit administratif, voir « exorbitance », in B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, Paris :
Flammarion, 2010, t. 1coll. « Champs. Université », pp. 294-298.
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permettant 1’objectivité du partage de compétences. Ceci d’autant plus que le droit
constitutionnel ne régle aucunement cette question fondamentale d’application de la
séparation des pouvoirs. L’année 1873 constitue un pivot en la matiére, en rattachant
le contentieux administratif a la séparation des pouvoirs, comme le fera le Conseil

constitutionnel en 1987.

72. Avant 1873, I’extension du droit administratif est contestée en ce qu’elle
permet a PKtat de s’affranchir du droit. Il est vrai que, conformément aux
principes qui ont présidé a la création du Conseil d’Etat, le contentieux administratif
est une confiscation de compétences judiciaires. Mais au niveau politique, la
répartition des compétences est au XIX° siécle la véritable ligne de front du débat sur
le role de I’Etat, le point de discordance entre libéraux et libéraux-étatistes'”®. La
compétence de la juridiction administrative rejoint en effet la question des fonctions
de I’Etat et de la maniére de les exercer'””. Le choix entre droit privé et droit
administratif comporte une dimension essentielle qu’est le respect des droits de la
défense, dans un systéme ou la justice retenue et la procédure devant le Conseil
d’Etat offrent peu de garanties. Ainsi, a c6té d’une attribution législative résiduelle et
datant principalement des premiéres années de la Révolution, le Conseil d’Etat va
¢tendre sa compétence. On en trouve une illustration sous I’Empire, ou c’est le chef
de I’Etat qui régle les conflits d’attribution entre administration et tribunaux, méme &
propos de jugements définitifs*®’. Quant 4 la garantie des fonctionnaires, qui soustrait
aux tribunaux judiciaires la faculté de connaitre des litiges concernant « les agents du
gouvernement autres que les ministres », elle est appliquée extensivement par le
Conseil d’Etat (voir infra, n°109). Le Conseil d’Etat va également utiliser plusieurs

critéres permettant [’extension du contentieux administratif: 1’acte administratif,

'8 Lucien Jaume distingue ainsi trois courants du libéralisme en France, le libéralisme classique, centré sur I’individu, le
libéralisme-étatiste, ou « notabiliaire », fondé sur 1’Etat, et le catholicisme libéral, qui tente de concilier les droits temporels
et spirituel de I’individu, L. JAUME, L individu effacé : ou le paradoxe du libéralisme francais, Paris : Fayard, 1997, pp. 19-
20.

9« [Lla doctrine classique a construit sa théorie du droit administratif en se fondant sur l'autonomie de la fonction

administrative congue principalement, mais non exclusivement, comme une fonction de I'Etat. En effet, pour penser le droit
administratif et son autonomie, il lui a fallu dissocier la fonction administrative de la fonction exécutive », O. BEAUD,
« L’Etat », in P. YOLKA, P. GONOD, F. MELLERAY (dirs), Traité de droit administratif, Paris : Dalloz, 2011, t. 1/2, pp. 226~
227

20 Reglement du 5 nivose An VIII, F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970,
op. cit., pp. 78-79.
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notion extrémement floue®’!, I’Etat débiteur, vu supra (n°69), ou la distinction entre
actes d’autorité et actes de gestion’’”. L’indétermination profonde des critéres de
définition du contentieux administratif permet au Conseil d’Etat de faire varier les
hypothéses dans lesquelles le juge judiciaire peut se prononcer sur [’action
administrative. Mais il lui est difficile d’imposer une compétence par nature, fondée
sur des normes claires, tant qu’il n’est pas institutionnellement stabilisé¢. Ce n’est que
sous le Second Empire que le Conseil, retrouvant une position primordiale parmi les
institutions étatiques®”, se permet de s’affranchir des lois attributives de compétence
— mais dérogatoires — de la Révolution ou de ces critéres, pour dégager une clause
générale de compétence axée sur la séparation des autorités et la nécessité d’appliquer
a I’administration un droit exorbitant du droit commun : c’est ’arrét Rothschild de
1855, qui préfigure I’arrét Blanco de 1873. Le tout dans le silence des textes

constitutionnels qui ne se saisissent a aucun moment du débat.

73. Le récit du service public comme nouvelle justification du droit
administratif : le mythe Blanco. Nous avons vu que ’arrét Blanco opére une rupture
concernant la justification de 1’existence du juge administratif. Il permet également
de justifier 1’existence d’un droit particulier, dérogatoire au droit commun, et
spécifique a I’administration, appliqué par le juge administratif. « Considérant que la
responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages causés aux particuliers
par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut étre régie par
les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a
particulier ; Que cette responsabilité n'est ni générale, ni absolue ; qu'elle a ses
réegles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier

les droits de I'Etat avec les droits privés ». Ce célébre considérant est souvent

1 G. BIGOT, L administration francaise T.1, op. cit., p. 96. A partir de la Monarchie de Juillet, un nombre croissant d’actes
administratifs sont invocables devant le juge administratif, d’autant plus que le flou artistique est conservé sur la définition
de I’acte administratif. Pour autant, si extension il y a, elle est réduite a une portion congrue, celle de I’administration du fait
de dommages de travaux publics, G. BIGOT, « Les mythes fondateurs du droit administratif », op. cit., p. 528.

22 préfigurant la dichotomie gestion publique - gestion privée, il s’agit de séparer les actes d’autorité, qui manifestent
I’action administrative elle-méme, en somme, les actes exorbitant du droit commun, des actes effectués par 1’administration
au méme titre qu’un particulier, c'est-a-dire principalement, les actes de gestion de son domaine privé, les contrats et le
contentieux des collectivités locales. Mais cette théorie, principalement judiciaire, a été fortement combattue par le Conseil
d’Etat, F. BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des années 1970, op. cit., p. 127.

23 Constitution du 14 janvier 1852, Titre I, Article 3 : « Le président de la République gouverne au moyen des ministres, du
Conseil d'Etat, du Sénat et du Corps législatif ».
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présenté comme 1’affirmation par le Tribunal des conflits de 1’autonomie du droit
administratif vis-a-vis du droit civil. Il est également cit¢ comme le début de la
période républicaine du Conseil d’Etat, notamment en ce qu’il proclame que la
responsabilité de I’Etat « n’est ni générale ni absolue ». Enfin, c’est le fondement de
1’école du service public.

204, et voit dans 1’arrét

L’école du service public est I’ceuvre de Léon Duguit
Blanco 1’affirmation du fait que le droit administratif s’applique en présence d’un
service public. Ce dernier est donc le critére d’application et de reconnaissance, du
droit administratif. « Toutes les fois qu’on est en présence d’un service public
proprement dit, on constate [’existence de régles juridiques spéciales, de théories
juridiques spéciales, qui, toutes, ont pour objet de faciliter le fonctionnement régulier
et continu du service public »”. La théorie du service public va convaincre un
nombre important d’auteurs, jusqu’au Conseil d’Etat lui-méme (voir n°74). Pour
autant, ¢’est une construction doctrinale.

L’arrét Blanco ne vise en aucun cas le service public tel que Duguit et son école
I’entendent. Les conclusions du commissaire du gouvernement David sont
univoques : « Tous ces services sont des branches de [’administration ; I’Etat, dans
leur gestion, agit toujours comme puissance publique »**°. Le service public, en 1873,
n’est encore qu’une situation d’application de la gestion publique. Si I’on préfere,
c¢’est en tant que détenteur de prérogatives de puissance publique que 1’Etat assure un
service public. Ainsi, le service public de David en 1873 s’apparente plus a ’acte
d’autorité qu’a 1’école duguiste. Le maitre de Bordeaux récupére pourtant cet arrét
Blanco, passé inapercu en 1873, pour sa construction théorique de 1’Etat, dans
laquelle il cherche a épurer le droit administratif de sa dimension autoritaire, ou sont
inextricablement mélées dans 1’imaginaire collectif la prérogative de puissance
publique et les origines impériales. Le service public, par son but méme, offre une
toute nouvelle vision du droit administratif, non plus au service des gouvernants,

mais des gouvernés. « Avec Duguit, le droit administratif devient la garantie d’un

2% Qui n’a pas seulement une visée explicative de la jurisprudence, mais bien une volonté globale de redéfinition du systéme

juridique frangais. Voir L. DUGUIT, Les transformations du droit public, Paris : Armand Colin, 1913, coll. « Le Mouvement
social contemporain », p. 35 et s.

25 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, op. cit., p. 2 (souligné dans le texte).

206 Cité par Bertrand Seiller, in « Blanco », B. SEILLER, Droit administratif. 2 L action administrative, op. cit., p. 310.
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Etat limité en droit la ou chez ses prédécesseurs il n’était qu’une conséquence de sa
puissance »*. Blanco, le service public, la séparation des autorités, participent donc
a la « républicanisation » du droit administratif. Le Conseil d’Etat est & I’aube d’une
période d’accalmie. La Constitution de la III° République, méme si elle ne le nomme
qu’a la marge, le conforte dans son role de juge et lui offre la stabilité

constitutionnelle nécessaire a son affirmation comme véritable juridiction.

74. Aprés 1873, D’extension du droit administratif est une garantie de
soumission de I’Etat au droit. La notion de service public va permettre d’étendre le
champ du contentieux administratif a des hypothéses réservées habituellement au juge
judiciaire, de mani¢re moins brutale que sous I’empire de la puissance publique. Le
changement de paradigme est essentiel : le juge administratif fixe la limite du pouvoir
étatique. Ainsi, en 1903, I’arrét Terrier™® admet que la responsabilité contractuelle
des collectivités locales reléve du juge administratif. Si I’arrét est particuliérement
laconique, les conclusions de Romieu permettent de saisir le cheminement intellectuel
de la solution®”. Si auparavant, le contentieux des collectivités locales ressortissait de
la gestion privée, au sens des conclusions de David sur Blanco®'’, c’est désormais le
Conseil d’Etat qui veillera a la régularité des actions locales. Le service public
devient 1’élément essentiel d’extension du contentieux administratif et de promotion

d’un Etat libéral selon le droit administratif : un intérét a agir est ouvert aux usagers

27 G. BIGOT, « Les bases constitutionnelles du droit administratif avant 1875. Définir le droit administratif 1 », RFDA, 2003,
n°2, p. 224.

28 Conseil d’Etat, 6 février 1903, Terrier, Rec. p. 94, ccl. Romieu.

2 1a commune a pris une délibération selon laquelle une prime serait versée a tout individu pouvant justifier d’avoir détruit
une vipere. Le Sieur Terrier s’est vu refuser cette prime au motif que le crédit alloué a cette mesure était épuisé. Pour le
commissaire du gouvernement, « [tJoutes les actions entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes
publiques elles-mémes et fondées sur I’exécution, 1’inexécution ou la mauvaise exécution d’un service public, sont de la
compétence administrative et relévent, a défaut d’un texte spécial, du Conseil d’Etat, juge de droit commun du contentieux
de I’administration publique générale ou locale », Ibid., p. 96 (souligné dans le texte).

20« Adinsi, dans 'espéce actuelle, il s’agit d’une manufacture de tabacs qui a une grande ressemblance avec une industrie
privée. 1l s’agit de faits d’imprudence reprochés a de simples ouvriers qui sont en dehors de la hiérarchie administrative.
[...] [M]éme dans ces circonstances, il ne faut pas faire fléchir la régle de la compétence administrative pour apprécier cette
responsabilité. D’ une part, en effet, le service des tabacs, [...] n’en est pas moins un service public, comme tous les autres
services dont ['ensemble constitue notre systéme financier. Or, tous ces services sont des branches de [’administration ;
I’Etat, dans leur gestion, agit toujours comme puissance publique, et, a ce titre, il n’est justiciable & leur égard que de la
Jjuridiction administrative, a moins d’une dérogation expresse et spéciale que nous ne rencontrons pas dans l’espéce », Rec.
1873 p. 69. David ici précise bien que la compétence administrative provient de la gestion publique du service public en
cause. En revanche, le service public est ici compris comme le lieu d’intervention de prérogatives de puissance publiques.
Chez Romieu sous Terrier, le service public seul justifie la compétence du juge administratif, sans liaison avec une
prérogative de puissance publique.
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du service pour contester par recours pour exces de pouvoir les actes administratifs
pris dans I’exécution du service?'!, la responsabilité extracontractuelle des communes
reléve du juge administratif quand est en cause I’exécution d’un service public'?, les
¢tablissements publics ne sont plus les seuls a détenir des prérogatives de puissance
publique?" : les personnes privées peuvent gérer elles-mémes un service public (que
ce soient des particuliers’’®, des groupements d’entreprises®'’, ou des organismes

: 216
professionnels” ")

Ainsi, le service public, une fois la notion réinterprétée par 1’école de Bordeaux,
devient 1’un des critéres principaux d’application du droit administratif. Cette
extension est d’autant plus facilitée, d’une part, grace I’intervention renouvelée de
I’Etat dans 1’économie (Etat-providence, socialisme municipal) et, d’autre part, grace
au changement de finalité du droit administratif. Etendre le contentieux administratif
au nom du service public, de sa continuité, des droits des usagers... est plus aisé que
de I’étendre pour une nécessité d’efficacité d’application des prérogatives de
puissance publique. Le droit administratif se défait définitivement de ses soupgons
d’impérialisme grace a I’action conjuguée de la jurisprudence et de la doctrine, la
premicre mettant en ceuvre les concepts dégagés par la seconde, qui a son tour
organise et systématise les complexifications contentieuses de la premicre. Le
privilége de juridiction de 1’Etat n’est plus conflictuel : c’est une nécessité pour les
usagers. Il n’est d’ailleurs plus vraiment un privilége : séparé de 1’administration

active, le Conseil d’Etat va devenir une véritable juridiction. Sa procédure va se

2 Conseil d’Etat, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Séguey-Tivoli, Rec.
p. 962, ccl. Romieu. Le recours est d’ailleurs initié¢ par Duguit.

212 Conseil d’Etat, 4 mars 1910, Thérond, Rec. p- 193. Il y a donc une uniformisation du contentieux des collectivités locales,
qui reléve dans les hypothéses contractuelles et extracontractuelles du juge administratif.

213 On le sait depuis 1899 : Tribunal des conflits, 9 décembre 1899, Association syndicale du Canal de Gignac, Rec. p. 731.

24 On le sait depuis Thérond. Mais la compétence du juge administratif est admise méme quand le contrat ne contient aucune
clause exorbitante du droit commun (hypothése d’application du droit privé, voir Conseil d’Etat, 31 juillet 1912, Société des
granits porphyroides des Vosges, Rec. p. 909, ccl. Blum). La justification de la compétence du juge administratif résidant
alors dans 1’unique fait que le contrat a pour objet 1’exécution d’un service public, Conseil d’Etat, Sect., 20 avril 1956,
Epoux Bertin et Ministre de ’agriculture c. Consorts Grimouard, Rec. p. 167.

25 Conseil d’Etat, Ass., 31 juillet 1942, Monpeurt, Rec. p. 239. C’est ici clairement une décision politique du juge
administratif. Pour Dani¢le Lochak, « le juge [intégre] des institutions nouvelles dans les cadres juridiques existants, pour
éviter que leur fonctionnement n'échappe aux principes fondamentaux du droit administratif. Ainsi, en décidant que les actes
pris par les comités d'organisation institués par Vichy avaient le caractére d'actes administratifs, le juge a permis que
l'action de ces comités soit soumise a un controle juridictionnel », D. LOCHAK, Le Rdle politique du juge administratif
frangais, op. cit., p. 94.

216 Conseil d’Etat, Ass., 2 avril 1943, Bouguen, Rec. p. 86.
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préciser et mieux garantir les droits des administrés. C’est toute la période
d’extension du recours pour exces de pouvoir qui multiplie les hypothéses de saisine
du juge.

Pour autant, cette extension du domaine du contentieux de 1’administration
s’accompagne, a I’inverse, d’un dessaisissement du juge administratif dans plusieurs
domaines®'’. Devant I’échec du droit constitutionnel depuis 1875 & construire une
véritable garantie juridique des droits et libertés des citoyens, le Conseil d’Etat rend
des décisions fortes, mais également politiques. Le probléme est qu’a force de vouloir
intégrer autant de situations différentes sous I’empire des principes du droit
administratif, ce dernier perd de la cohérence. Va se développer peu a peu, devant
I’indétermination des critéres de compétence du juge administratif, le concept de crise
de la discipline, le retour d’une prérogative de puissance publique épurée, en ce
quelle est limitée par I’Etat de droit. C’est aprés cette crise que le Conseil
constitutionnel va constitutionnaliser le critére de la prérogative de puissance

publique.

B) Le juge administratif, une institution républicaine per¢ue comme derniére limite
de I’Etat face au droit

75. Crise du droit administratif et Etat de droit. Il apparait rapidement & une
certaine partie de la doctrine de droit administratif que le service public rend trés
incertaine la détermination de la compétence du juge administratif. En effet, 1a ou, a
la fin du XIX® siécle, I’on pouvait considérer qu’une personne publique, dans
I’exercice de ses prérogatives de puissance publique ou I’exécution d’un service
public, relevait du juge administratif, la premiére moitié du XX° siécle va

singulierement complexifier les choses. Ainsi, un service public peut relever

27 Que I’on songe a la loi du 31 décembre 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur les actions

en responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigés contre une personne de droit public.
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majoritairement du droit privé®'®, une personne privée peut gérer un service public

administratif’"®, ou un service public industriel et commercial (Consorts Grimouard).
Il n’y a finalement plus aucune liaison organique. « [L] ’dge d’or »**° est terminé.

La doctrine va donc se déchirer autour du débat sur le critére de définition du
droit administratif. Les uns considérant que le service public reste le critére principal,
ceci donnant lieu a des systématisations de jurisprudence infiniment nuancées®*'. Les

2 Pour autant, le

autres se retournant vers la prérogative de puissance publique
regard de la doctrine est désabusé. Bernard Chenot considérant qu’il n’y a plus
d’autre régle que celle que le juge décide de nommer’”, Jean Rivero posant la
question de la possibilité de définir le droit administratif sur un critére unique®’, et
René Chapus tentant de réconcilier les deux écoles™.

Il faut en effet remarquer que le débat qui a présidé a 1’élaboration par Duguit
du service public n’est plus d’actualité. La prérogative de puissance publique n’est
plus seulement la marque de la domination de I’Etat. La doctrine administrative a
réussi a acclimater la marque de la domination de I’Etat par la théorie
constitutionnelle de I’Etat de droit’*®. Ce dernier suppose 1’abandon de I’Etat de
police, compris comme « puissance de I’administration »**’, ou encore comme 1’Etat
« dans lequel l'autorité administrative peut, d'une facon discrétionnaire et avec une
liberté de décision plus ou moins complete, appliquer aux citoyens toutes les mesures

dont elle juge utile de prendre par elle-méme l'initiative, en vue de faire face aux

: . . 228 .
circonstances et d'atteindre a chaque moment les fins qu'elle se propose »“~. Carré

2% Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, Société commerciale de 1’Ouest africain, Rec. p. 91.
2% Conseil d’Etat, Ass., 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et protection », Rec. p. 417.
220 p L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, 6° éd., Paris : Montchrestien, 2010, coll. « Domat droit public », p. 21.

21 Voir pour une synthése : R. LATOURNERIE, « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public.
Agonie ? Convalescence ? Jouvence ? », EDCE, 1960, pp. 61-159.

22 Notamment Vedel, qui est considéré comme le successeur de Hauriou sur cette question. Voir G. VEDEL, « Les bases
constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., pp. 21-35.

23 B. CHENOT, « L’existentialisme et le droit », RFSP, 1953, pp. 57-68.

224 J. RIVERO, « Existe-t-il un critére du droit administratif ? », RDP, 1953, pp. 279-295.

23 R. CHAPUS, « Le service public et la puissance publique », RDP, 1968, pp. 235-282.

26 « Etat de droit », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp. 649-653.
227 M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 154.

28 R. CARRE DE MALBERG, Contribution Tome 2, op. cit., p. 488. C’est le cas des régimes napoléoniens, régimes dans
lesquels le Conseil d’Etat a eu le plus de poids.
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de Malberg, qui a été en France le principal vecteur de la théorie allemande de 1’Etat
de droit, le définit comme « un Etat qui, dans ses rapports avec ses sujets et pour la
garantie de leur statut individuel, se soumet lui-méme a un régime de droit, et cela en
tant qu'il enchaine son action sur eux par des regles, dont les unes déterminent les
droits réservés aux citoyens, dont les autres fixent par avance les voies et moyens qui
pourront étre employés en vue de réaliser les buts étatiques »**°. Or, ¢’est le juge qui
déterminera si I’Etat a oui ou non respecté ’ordre juridique. Le juge administratif
étant en France le principal juge de I’Etat au début du XX° siécle, ¢’est donc lui qui
va étre considéré comme le principal censeur de I’Etat.

La doctrine insiste sur I’idée d’un Conseil d’Etat libéral, républicain, faisant

230

respecter I’Etat de droit™" (notion qui a pris quelque peu le relais de la notion de

21 11 est indiscutable que le Conseil d’Etat a

« principe de légalité », qu’elle englobe
eu une jurisprudence essentielle en la matiere, et que les solutions qu’il a pu dégager
au début de la III° République ont grandement fait progresser la prise en compte des
droits des wusagers, des administrés, et des citoyens. Mais cette période de
libéralisation a totalement occulté la période précédente, tournée vers |’efficacité
administrative, d’autant plus que le glissement de signification de la notion d’Etat de
droit vers un Etat « éthique »**%, axé sur les droits constitutionnellement garantis,

tend a magnifier ce role de gardien originaire des libertés.

76. La synthése du Conseil constitutionnel autour d’une prérogative de
puissance publique républicanisée. En 1987, le Conseil constitutionnel fait la

synthése de ces débats sur la compétence du juge administratif. Sans confirmer le

2 Ibid., p. 489.

30 Voir J. CHEVALLIER, Science administrative, op. cit., p. 14. 1 y a beaucoup d’exemples de ce récit du Conseil d’Etat,
notamment dans des écrits des années 60-80. Nous nous contenterons de donner un seul exemple, le dernier paragraphe de la
conclusion de la thése de Pierre Sandevoir : « C'était profondément ignorer la nature et l'essence de la Haute Assemblée,
c'était profondément méconnaitre l'impartialité, l'objectivité, la permanence du juge administratif. Expression spécifique du
pouvoir administratif, expression spécifique d'un idéal politique, le juge administratif supréme, le Conseil d'Etat, a toujours
pu demeurer le serviteur fidéle des principes exprimés ou en germe dans cette Déclaration des Droits de I'Homme qui a
assuré a elle seule le prestige et la réputation d'un peuple », P. SANDEVOIR, Etude sur le recours de pleine juridiction:
I’apport de I’histoire a la théorie de la justice administrative, op. cit., p. 436.

Bl « Les autorités administratives sont tenues dans leur activité de se conformer a la loi ou plus exactement a la légalité, qui
est une notion plus large que celle de la loi. Le principe de la légalité constitue une limitation du pouvoir administratif, un
principe libéral ; on parle volontiers a ce sujet aujourd hui d’Etat de droit », Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit.,
p. 121. Le principe de 1égalité renvoyait plus il est vrai au légicentrisme frangais qu’a ’Etat de droit du constitutionnalisme
libéral.

32 «Etat de droit », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., spécifiquement p. 651.
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critere du service public. Au contraire, c’est plutot la puissance publique qui est
érigée en domaine de compétence constitutionnellement garanti®® : « l'annulation ou
la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance
publique, par les autorités exergant le pouvoir exécutif ». En effet, méme si le critére
de la puissance publique a perdu du terrain au début du XX° siécle, il n’a pas été
contesté en jurisprudence. Ainsi, il est possible de reprendre — avec nuance — la
formule que le doyen Vedel utilisait déja en 1954, selon laquelle « [l]a notion méme

234 En rattachant ce domaine

de service public n'est pas une notion constitutionnelle »
de compétence et par transitivité 1’existence du juge administratif a la séparation des
pouvoirs, il paracheéve la « républicanisation » du droit administratif, réparant par la
un oubli obstiné des constitutions républicaines. Il y a donc réception, en droit
constitutionnel, d’un récit de défense, puis de promotion, développé par les
institutions de droit administratif.

A la lumiére de ces développements, il est bon de remarquer, avec Olivier

235 En cherchant a

Beaud, que le droit administratif a perdu la notion-clef d’Etat
diminuer I’influence de la prérogative de puissance publique, et a affirmer ou
infirmer le critére du service public, la doctrine de droit administratif s’est focalisée
sur des éléments de technique juridique®® et de systématisation jurisprudentielle au
détriment de la réflexion sur le pouvoir administratif lui-méme, en tant qu’outil-limite
de I’Etat. Depuis les années 1940-50, le droit administratif s’est recentré sur 1’étude
quasi-exclusive du droit positif.

Une telle situation est paradoxale au vu de I’impact déterminant du droit

administratif sur la physionomie de 1’Etat. Sans entrer dans des détails qui seront

analysés infra (n°128 et s., n°139 et s.), le juge administratif, en définissant, d’une

23 Mais qui ne recouvre pas, loin s’en faut, I’ensemble des hypothéses d’application du droit administratif, qui n’ont en
revanche qu’une assise 1égislative.

24 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., p. 26. Il considére en effet que la mention
de « service public » dans le préambule de 1946 n’est qu’ « accidentelle ». En réalité, il est difficile d’étre aussi catégorique
sur la question. Le simple fait que le Conseil utilise la notion prouve qu’elle est bien opératoire en droit constitutionnel,
méme si elle ne conditionne pas I’existence ou la définition du droit administratif. Voir Conseil constitutionnel, 27 janvier
1994, n°93-337 DC, Rec. p. 55.

35 0. BEAUD, « L’Etat », op. cit., pp. 221 et s.

6 Qlivier Beaud poursuit sa réflexion sur ce point avec 1’étude nuancée de 1’ceuvre de Gaston Jéze : « la théorie

« jézienne » du droit public revient a donner de [’Etat une vision purement administrativiste et trés mutilée par rapport a la
conception classique de I'Etat », O. BEAUD, « L’euvre de Gaston Jéze signifie-t-elle un repli de la doctrine publiciste
frangaise sur la technique juridique ? », Jus Politicum [En ligne], 2013, n°ll, Disponible sur: <
http://www.juspoliticum.com/L-oeuvre-de-Gaston-Jeze-signifie-t.html > (consulté le 5 février 2016).
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part, quelle activité peut €tre ou non un service public, quel acte est ou non un acte
réglementaire, et, d’autre part, quel service public est soumis a quel régime, définit la
physionomie de I’action étatique. Depuis la Révolution, c’est son action qui a permis
de faire varier la dose de justice appliquée a 1’action administrative, autrement dit,
c’est le droit administratif, et non le droit constitutionnel, qui a pour une large part
régulé les relations de I’organe exécutif et des deux autres organes. A travers la
délégation, le juge administratif s’est, dés 1907, opposé a la possibilit¢ pour le
législateur de déléguer son pouvoir au gouvernement. A travers la séparation des
autorités, il a modulé 1’action administrative dans le sens du régime concerné. Dans
les deux cas, le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits ont comblé des insuffisances
du droit constitutionnel. Ce dernier a donc, dans un second temps, avalisé leurs prise
de position. Ainsi, dans sa composante organique et relationnelle, la séparation des
pouvoirs est, sous cet angle, incontestablement une illustration de la culture
administrative du droit constitutitonnelle francais.

C’est d’autant plus remarquable qu’au-dela des relations entre pouvoirs, le
droit administratif a également déterminé dans une certaine mesure la définition de

I’un des trois pouvoirs.

Chapitre 2 : Une définition administrative du pouvoir exécutif

77. La distinction des pouvoirs. La séparation des pouvoirs est le principal
modele d’organisation des fonctions et des organes constitutionnels dans les
démocraties. Nous avons vu que le droit administratif francais a une incidence
importante sur plusieurs aspects des relations entre I’organe exécutif et les organes

législatif et judiciaire. Mais il ne s’agit que du contréle des relations entre les

125



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

organes. Or, pour séparer deux objets, encore faut-il déterminer ou s’achéve le
premier et ou commence le second. Pour Armel le Divellec, qui insiste sur 1’origine
de la séparation des pouvoirs chez Montesquieu, c'est-a-dire sur le principe négatif,
« [cle que I’'on nomme généralement la « séparation des pouvoirs » est donc d’abord
une « distinction de pouvoirs », c’est-a-dire essentiellement [’existence d’'une
pluralité d’organes »*.

Le Conseil d’Etat est 1’un des principaux artisans de la délimitation du pouvoir
exécutif, au sens institutionnel. En ce sens, il fait ceuvre constitutionnelle, dans la
mesure ou, si la distinction des organes et des fonctions est principalement la tache de
la Constitution, le droit écrit ne peut embrasser toutes les situations impliquées par la
vie politique et administrative. Si bien que I’interprétation des textes par le juge est
une fonction primordiale, cette derniére ¢étant au fond matériellement
constitutionnelle dans le cas qui nous occupe. Ce trait caractéristique de la
jurisprudence administrative est d’autant plus marqué que le Conseil d’Etat bénéficie
dans sa tache de deux particularismes francais : d’une part, la difficulté¢ de dégager un
droit constitutionnel stable durant le XIX° siécle I’a forcé a dégager des principes
clairs et permanents pour identifier I’action du pouvoir exécutif et vérifier ses
modalités d’organisation ; d’autre part, I’absence de compétence générale du Conseil
constitutionnel pour certains actes de 1’exécutif dans ses rapports avec les autres
organes constitutionnels implique que le Conseil d’Etat prenne position de
compétence ou d’ailleurs d’incompétence, pour organiser et distinguer ce pouvoir des
autres, mais aussi pour organiser la répartition des compétences au sein méme de
I’institution.

Nous verrons que, sur cette question cruciale du droit constitutionnel frangais,
le juge administratif a un rdle particuliérement important a jouer, que ce soit dans la
délimitation, au sein du pouvoir exécutif, de ce qui reléve de la fonction
gouvernementale et de la fonction administrative, ou de ce qui reléve de la fonction
administrative par rapport a d’autres fonctions étatiques (Section 1). Au sein de

I’exécutif toujours, le droit administratif a une fonction d’organisation, que ce soit au

BT A. LE DIVELLEC, « L’articulation des pouvoirs dans les démocraties parlementaires Européennes : Fusion et mitigation »,
op. cit., p. 128.
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niveau du gouvernement ou de I’administration (Section 2). La physionomie du

pouvoir exécutif en France semble donc marquée par une culture administrative.

Section 1 : La délimitation du pouvoir exécutif et du pouvoir réglementaire par

le droit administratif

« Il faut se rendre a 1'évidence : le Conseil d’Etat s’est toujours fait une
certaine idée du pouvoir réglementaire et ce n’est pas une constitution nouvelle qui
peut I’en faire changer »**,

78. Le pouvoir exécutif, I’exécution des lois et le pouvoir gouvernemental.
Par une premieére approche, le pouvoir exécutif se définit comme la fonction

239

d’exécution des lois™". Traditionnellement, cette fonction est assumée par un organe,

le gouvernement, auquel peut étre adjoint le chef de I’Etat**

, qui dispose pour ce
faire de ’administration®*'. Trés rapidement cependant, il convient de remarquer que
le pouvoir exécutif s’est affranchi de ce carcan qu’était 1’exécution des lois, jusqu’a
obtenir un véritable pouvoir gouvernemental®*?, qui dépasse le cadre de 1’exécution
pour y ajouter un pouvoir politique d’impulsion, au méme titre que le pouvoir
législatif*®. Enfin, I’exécutif, qui dispose de I’administration, dispose également du
pouvoir réglementaire, entendu comme le « pouvoir, pour des autorités
administratives, d’édicter des regles de droit, c’est-a-dire des décisions juridiques

\ ro . 244
ayant un caractere general et impersonnel »~.

28 L. FAVOREU, « Le Conseil d’Etat, défenseur de 'exécutif », in L’Europe et le droit, Mélanges en [’honneur de Jean
Boulouis, Paris : Dalloz, 1991, p. 247.

23 P ARDANT, P. AVRIL, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris : LGDJ, 2007, coll. « Manuel », p. 43 ; A.
ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, op. cit., p. 17 ; L. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel,
31¢ éd., Paris : LGDJ, 2009, coll. « Manuel », p. 93.

0 1, FAVOREU, Droit constitutionnel, op. cit., pp. 645 et s.

2! Larticle 20 de la Constitution de 1958 est une application de ce principe : « Le Gouvernement détermine et conduit la

politique de la nation. Il dispose de l'administration et de la force armée ».
2 Le gouvernement devient une branche du pouvoir exécutif au méme titre que 1’administration et la justice », M. LE

COURTOIS, Des Actes de gouvernement, Paris : Sirey, 1899, p. 29.

3 L. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 43 ; H. PORTELLI, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, 2007,
coll. « Hypercours », p. 184.

4 M. VERPEAUX, « Pouvoir réglementaire », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,
p. 1177.
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La premiére question qui se pose au Conseil d’Etat face a I’exécutif est une
question de frontiére. En effet, le Conseil est juge de 1’administration, et donc du
pouvoir réglementaire, c'est-a-dire originellement des normes d’exécution des lois.
Mais les autorités exécutives disposant du pouvoir réglementaire disposent ¢galement
de ce pouvoir d’impulsion, politique, et donc gouvernemental, dont le Conseil d’Etat,
en principe, ne peut pas connaitre.

C’est ainsi que le Conseil d’Etat doit, a la fois, dégager une frontiére entre les
activités de 1’exécutif soumises a son contrdle et les activités qui relévent de la sphére
politique — notamment dans les relations entre 1’organe exécutif et 1’organe 1égislatif
— (Paragraphe 1), mais au surplus, il doit tracer la part de compétence dévolue a
I’exécutif et au législateur dans la législation, spécialement au sein du régime
innovant de la V° République. Autrement dit, il doit établir une distinction entre

fonction exécutive et fonction législative (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La détermination par le juge administratif du statut juridique des

actes mettant en relation les organes exécutif et législatif

La France est I’ordre juridique ou I’acte de gouvernement revét peut-étre le plus
de poids, dans la mesure ou, malgré 1’invocation fréquente de son amenuisement, la
catégorie persiste. Notons également que c’est principalement en France que la
théorie a émergé”®. Si certains actes de gouvernement renvoient principalement au
droit constitutionnel interne, seuls les administrativistes leur consacrent des
développements satisfaisants (A). Il n’y a donc pas, en droit constitutionnel frangais,
de théorisation des actes de gouvernement, c¢’est-a-dire de discours scientifique sur ce
qui distingue un acte politique non justiciable d’un acte juridique de la compétence
du Conseil d’Etat. Pourtant, c’est le Conseil d’Etat qui qualifie ces actes. Son action

est en la matiére clairement constitutionnelle, mais son incompétence est

25 Et certains pensent que c’est la France qui doit en débuter I’extinction : « la théorie de [’acte de gouvernement cessera
automatiquement dans le monde entier lorsque la France en aura reconnu l’inopportunité », LAUN, cité par F. MELLERAY,
« L’immunité juridictionnelle des actes de gouvernement en question. », RFDA, 2001, p. 1086.
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insatisfaisante. Une théorie constitutionnelle de 1’acte de gouvernement permettrait

d’en améliorer le statut (B).

A) L’acte de gouvernement dans |’ordre interne, acte constitutionnel absent du droit
constitutionnel

79. Le contrdle des actes des organes constitutionnels sous la V¢
République. La Constitution du 4 octobre 1958 met en place un certain nombre
d’organes qui agissent par le biais d’actes juridiques. Au sein d’un Etat de droit, il est
nécessaire d’organiser un contréle de ces actes. Ainsi, de manic¢re schématique, les
actes législatifs sont controlés par le Conseil constitutionnel en vertu du Titre VII de
la Constitution, les actes administratifs par le Conseil d’Etat en vertu de la loi de
1872 et d’une tradition ininterrompue puis consacrée par la décision du Conseil

constitutionnel du 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence®*

et de sa propre
jurisprudence.

Il existe pourtant tout un ensemble d’actes qui échappent au contréle du Conseil
d’Etat et du Conseil constitutionnel. Dans une large mesure, ils sont édictés par le
pouvoir exécutif, et sont classés par la doctrine sous le vocable d’actes de
gouvernement. Or, 1’actuelle Constitution a provoqué une inflation de cette catégorie

d’actes, en raison des attributions importantes conférées au gouvernement et au

président de la République ne concernant pas directement ’exécution de la loi®?.

80. Seuls les administrativistes traitent de la définition des actes de
gouvernement. L’acte de gouvernement est au cceur des relations du droit
constitutionnel et du droit administratif, mais concerne en partie des rapports

constitutionnels, et devrait donc a ce titre étre rattaché au contentieux

6 Certes, le principe fondamental reconnu par les lois de la République dégagé par le Conseil constitutionnel ne couvre pas
I’ensemble des hypotheses de contentieux administratif, loin s’en faut.

T « En nombre croissant, depuis 1’entrée en vigueur de la Constitution du 4 octobre 1958, cet ensemble d’actes a échappé a
Uinfluence réductrice, quantifiable de la jurisprudence du Conseil d’Etat », J. AUVRET-FINCK, « Les actes de gouvernement,
irréductible peau de chagrin ? », RDP, 1995, p. 171.
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constitutionnel**®. Pourtant, la doctrine de droit constitutionnel n’étudie pas ce type
d’actes pourtant nombreux>”. A I’inverse, I’acte de gouvernement étant I’une des
tétes de chapitre du droit administratif, I’ensemble des manuels de la discipline y
consacre des développements importants.

C’est donc vers la doctrine administrativiste qu’il faut se tourner pour
caractériser ces actes de gouvernement, dans la mesure ou la jurisprudence, disparate,

n’offre pas de formulation stable®°

. L’exposé de la théorie dans les manuels est clair
et relativement consensuel. Ainsi, les actes de gouvernement sont des actes qui se
manifestent par leur immunité juridictionnelle, principalement devant le juge
administratif®'. IIs concernent deux grands domaines, les actes pris par le pouvoir
exécutif a propos de la conduite des relations internationales de la France, et les actes
de D’exécutif pris dans le cadre de ses rapports avec les autres organes
constitutionnels®?. La plupart des auteurs notent que ces actes résultent d’une
dichotomie dans les fonctions exercées par le pouvoir exécutif. Si la majorité des

actes de I’exécutif sont administratifs, donc issus d’une « fonction administrative »,

certains émanent d’une autre fonction, gouvernementale celle-ci. Or, une telle

8 « L’acte de gouvernement est en effet par excellence un acte qui touche @ la souveraineté de I’Etat », J.-C. VENEZIA,

« Eloge de I’acte de gouvernement », in Mélanges Jean Waline, Paris : Dalloz, 2002, p. 723 ; « [L]’ensemble d’actes
hétéroclites que la doctrine range habituellement sous la dénomination d’actes de gouvernement, reléve du contentieux
constitutionnel », L. FAVOREU, « L’acte de gouvernement, acte provisoirement et accidentellement injusticiable », RFDA,
1987, p. 546 ; « Peu importe, dans le fond, que ['on se tourne vers le Conseil constitutionnel ou vers le Conseil d’Etat pour
opérer le controle juridictionnel des actes du pouvoir exécutif. Si [’on privilégie la logique de [’ordre constitutionnel, on
aura naturellement tendance a espérer la solution du cété de la justice constitutionnelle », C. GOYARD, « Etat de droit et
démocratie », in Mélanges René Chapus, Droit administratif, Paris : Montchrestien, 1992, p. 509.

9 Seul le manuel de Dominique Turpin évoque les actes de gouvernement, sans leur consacrer de développements a part
entiére. D. TURPIN, Droit constitutionnel, 1" éd., Paris : PUF, 2003, coll. « Quadrige. Manuel », 767 p. Etonnamment, ce
sont les dictionnaires de droit constitutionnel qui, seuls, consacrent des développements généraux sur la question. Voir M. DE
VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 2 ; T. DEBARD, Dictionnaire de droit
constitutionnel, 2° éd., Paris : Ellipses, 2007, coll. « Dictionnaires de droit », pp. 10-11; O. DUHAMEL, Y. MENY,
Dictionnaire constitutionnel, Paris : PUF, 1992, pp. 6-8. Quant au code constitutionnel édité chez LexisNexis, il n’aborde
(trés briévement) 1’acte de gouvernement qu’au travers du régime contentieux des actes du président de la République
afférents a sa mission de gardien de la Constitution (pp. 513-514), a sa mission de chef des armées (pp. 535-536) et a sa
décision d’engager le régime de ’article 16 de la Constitution (p. 537), T. S. RENOUX, M. DE VILLIERS (dirs), code
constitutionnel 2013, Paris : LexisNexis, 2012, coll. « Les codes bleus Litec », 1639 p.

20 Le Conseil d’Etat utilise rarement I’expression « acte de gouvernement », lui préférant des périphrases variées.

B!« Les actes de gouvernement sont des actes qui échappent au contréle du juge administratif ou judiciaire », C.

DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Tome 2 L’action et le contrdle de I'administration, op. cit., p. 355 ; « Les
actes de gouvernement sont des décisions du pouvoir exécutif sur lesquels, en raison de leur nature politique, le juge
administratif refuse de faire porter son contréle », M. LOMBARD, G. DUMONT, Droit administratif, op. cit., p. 70.

22 Les dénominations varient fortement selon 1’auteur, mais reviennent toujours au méme. Voir P.-L. FRIER, Précis de droit
administratif, Paris : Montchrestien, 2004, coll. « Domat droit public », p. 274. Certains considérent que les actes de
gouvernement dans l’ordre interne ne concernent en réalité que les rapports exécutif — législatif, J. WALINE, Droit
administratif, op. cit., p. 324. Pour d’autres, la catégorie des actes de gouvernement dans 1’ordre international doit exclure ce
qui deviendrait une troisiéme catégorie d’actes : les faits de guerre, M.-C. ROUAULT, L ’essentiel du droit administratif
général, Paris : Gualino-Lextenso éditions, 2010, coll. « Les Carrés », p. 35.
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fonction n’étant pas administrative, ces actes échappent « par nature » au juge®>. La
référence a la « nature » de 1’acte permettant de s’affranchir de I’ancienne théorie
jurisprudentielle du mobile politique®”, selon laquelle était un acte de gouvernement
un acte inspiré par un but politique. Génératrice d’arbitraire, la théorie a été
abandonnée implicitement par la décision du Conseil d’Etat Prince Napoléon™.
Ainsi, la définition classiquement établie de 1’acte de gouvernement est la suivante :

un acte émanant de I’exécutif (gouvernement ou chef de I’Etat) bénéficiant d’une

immunité juridictionnelle en raison de sa nature particuliére.

81. Parmi les actes de gouvernement, certains concernent principalement
les organes constitutionnels et leurs rapports. La notion étant jurisprudentielle,
I’administrativiste doit dégager des décisions du juge les critéres permettant
I’identification de ces actes. En vérité, la tiche a été maintes fois tentée, mais jamais
réussie. Les auteurs prennent donc 1’habitude de dresser des listes, ordonnées
généralement autour de deux pdles: I’acte de gouvernement interne (émanant en
général de I’exécutif dans ses rapports avec le Parlement), et [’acte de gouvernement
dans 1’ordre international (relations diplomatiques de la France). Concernant ces
derniers, nous les traiterons plus spécifiquement au sein de nos développements
portant sur les rapports entre I’Etat et les entités internationales (voir infra, n°164 et

165)>°,

23 L’auteur le plus représentatif de cette distinction administration / gouvernement est René Chapus, R. CHAPUS, Droit
administratif général, op. cit., p. 948. Voir également C. DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Tome 2 L’action et
le contréle de I’administration, op. cit., p. 255 ; B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., pp. 220-
221. S’écarte quelque peu de cette théorie Yves Gaudemet, qui considére que ce sont des raisons d’opportunité qui
soustraient au contentieux ce type d’actes, Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., p. 142.

24 Absolument tous les auteurs font référence & cette théorie et a son abandon. Voir R. CHAPUS, Droit administratif général,
op. cit., pp. 947-948 ; C. DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Tome 2 L’action et le contréle de [’administration,
op. cit., p. 355 ; P.-L. FRIER, Précis de droit administratif, op. cit., pp. 273-274 ; Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit.,
p. 142 ; M. LOMBARD, G. DUMONT, Droit administratif, op. cit., p. 66 ; J.-C. RICCI, Droit administratif, Paris : Hachette
supérieur, 2008, coll. « Les Fondamentaux », p. 19 ; M.-C. ROUAULT, L ’essentiel du droit administratif général, op. cit.,
p. 34 ; B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., p. 221 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit.,
p. 325.

25 Conseil d’Etat, 19 février 1875, Prince Napoléon, Rec. p. 155, ccl. David. L’arrét est implicite, aussi, il faut se reporter
aux conclusions de David pour observer que « pour présenter le caractére exceptionnel qui le mette en dehors et au-dessus
de tout contréle juridictionnel, il ne suffit pas qu’un acte, émané du gouvernement ou de l'un de ses représentants, ait été
délibéré en Conseil des ministres ou qu’il ait été dicté par un intérét politique », Rec. p. 158.

6 En effet, si certains des actes de gouvernement sont liés au droit constitutionnel (ratification des traités par exemple),
d’autres sont clairement des actes de droit administratif (refus d’extrader). En revanche, la catégorie des actes de
gouvernement dans 1’ordre interne, bien plus homogéne, nous semble relever du droit constitutionnel.
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Classons ces actes de gouvernement dans 1’ordre interne suivant 1’organe
émetteur. Ainsi, le Premier ministre édicte un certain nombre d’actes bénéficiant
d’une immunité juridictionnelle®” : refus d’invoquer 1’urgence pour ’examen d’une

258
1

loi organique devant le Conseil constitutionnel ™", refus de proposer au président de la

République une révision de la Constitution®’, le dépédt ou le retrait d’un projet de
10i*®.

Le président de la République est 1’organe constitutionnel qui bénéficie le plus
de la jurisprudence des actes de gouvernement. Il s’agit manifestement d’une
traduction juridique de son ascendant politique au sein de la Constitution de 1958.
Ainsi, sont insusceptibles de recours ses actes concernant la dissolution de

261 262
, la

I’Assemblée nationale™’, la nomination ou la révocation du gouvernement

- .263 i hdrnt: 264 .
promulgation d’une loi™”, la nouvelle délibération d’une loi™”", la mise en ceuvre de

7 Méme si aucun arrét ne concerne ce point, Pierre Serrand considére que la demande du Premier ministre au président de la
République de convoquer le parlement en session extraordinaire constitue un acte de gouvernement (P. SERRAND, L acte de
gouvernement: contribution a la théorie des fonctions juridiques de I’Etat, Thése, Paris : Paris 2, 1996, pp. 83-86), tout
comme I’engagement de la responsabilité du gouvernement devant 1’Assemblée nationale (/bid., pp. 93-95) et la demande
d’approbation d’une déclaration de politique générale devant le Sénat (/bid., pp. 95-96). Le Conseil constitutionnel en
revanche, a accepté d’opérer un contrdle restreint de I’engagement de la responsabilité du gouvernement a deux reprises. Il a
d’abord vérifié la possibilité pour un ministre intérimaire d’engager cette procédure, Conseil constitutionnel, 29 décembre
1989, n°89-268 DC, Loi de finances pour 1990, Rec. p. 110. 1l a ensuite accepté de vérifier que la procédure prévue par
I’article 49 al. 3 C avait bien été respectée, notamment concernant ’existence d’une délibération du Conseil des ministres,
Conseil constitutionnel, 12 aolt 2004, 2004-503 DC, Loi relative aux libertés et responsabilités locales, Rec. p. 144.

8 Conseil d’Etat, 9 octobre 2002, Meyet et Bouget, Rec. p. 329. « Considérant que le fait pour le Premier ministre de
s'abstenir d'user de la faculté qu'il tient des dispositions de l'article 61 de la Constitution qui lui permettent d'invoquer
l'urgence, lors de l'examen d'une loi par le Conseil constitutionnel, est indissociable de l'ensemble de la procédure
législative ; qu'il touche ainsi aux rapports entre les pouvoirs publics constitutionnels et échappe par la méme a la
compétence de la juridiction administrative ».

29 Conseil d’Etat, 26 février 1992, Allain, Rec. p. 660. « Considérant qu'il n'appartient pas au Conseil d'Etat statuant au
contentieux de se prononcer sur la légalité des actes relatifs aux rapports entre le Premier ministre, le Président de la
République et I'Assemblée Nationale ».

20 Conseil d’Etat, 29 novembre 1968, Tallagrand, Rec. p. 607. « [Sli le requérant soutient que sa demande en réparation
trouve son fondement dans l'abstention du gouvernement qui n'a pas déposé le projet de loi annoncé en ce qui concerne les
francais rapatriés d'Algérie, la question ainsi soulevée, qui se rattache aux rapports du pouvoir exécutif avec le parlement,
n'est pas susceptible par sa nature d'étre portée devant la juridiction administrative ».

21 Conseil d’Etat, 20 février 1989, Allain, Rec. p. 60. « Considérant qu'il n'appartient pas au Conseil d'Etat statuant au
contentieux de se prononcer sur la légalité des actes relatifs aux rapports entre le Président de la République et I'Assemblée
Nationale ».

%2 Conseil d’Etat, 29 décembre 1999, Lemaire, Rec. p. 597. « Considérant que, par un décret en date du 30 mars 1998, pris
sur proposition du Premier ministre, le président de la République a modifié la composition du gouvernement ; qu'il
n'appartient pas au Conseil d'Etat, statuant au contentieux, de connaitre d'une telle décision ».

3 Conseil d’Etat, 3 novembre 1933, Sieur Desreumeaux, Rec. p. 993. « Considérant que les décrets de promulgation des
lois, prévus par les art. 3 de la loi du 25 février 1875 et 7 de la loi du 16 juillet 1875, sont des actes relatifs aux rapports du
pouvoir exécutif avec le parlement ; que, comme tels, ils ne peuvent faire l'objet d'un recours contentieux devant le Conseil
d'Etat ».

24 Conseil constitutionnel, 23 aoGt 1985, Loi sur [l'évolution de la Nouvelle-Calédonie, n°85-197 DC, Rec. p. 571.
« Considérant que l'exercice de la prérogative conférée au Président de la République par le deuxiéme alinéa de l'article 10
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larticle 16°®, Iinstitution d’un comité chargé de faire des propositions de révision
de la Constitution®®, la soumission d’un projet de loi au référendum®®’, la

: 1o 268 - . 269
convocation du Parlement en Congres™ ", les messages présidentiels au Parlement™,

1*°, et la nomination des membres de ce

la saisine du Conseil constitutionne
dernier®’".

Le nombre d’actes soustraits au contentieux est donc important, et ce d’autant
plus qu’ils sont, pour certains, lourds de conséquences politiques et juridiques. Si la
doctrine de droit constitutionnel traite peu de ces actes en tant qu’actes de
gouvernement, les administrativistes cherchent depuis le XIX® siécle a leur donner un

fondement théorique, parfois ¢loigné du droit constitutionnel.

82. La théorie du mobile politique, ou de la raison d’Etat. C’est la

.y . L . 272
jurisprudence qui a donné naissance a I’acte de gouvernement”’”. Si les auteurs

précité n'est soumis a aucune condition autre que celles résultant de ce texte et, en ce qui concerne le contreseing, de
l'article 19 de la Constitution ».

25 Conseil d’Etat, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens, Rec. p. 143. « [Clette décision présente le caractére d’un acte de
gouvernement dont il n’appartient au Conseil d’Etat ni d apprécier la légalité ni de contréler la durée d’application ».

%6 Conseil d’Etat, 3 décembre 1993, Meyet et Bidalou, Rec. p. 340. « Considérant que le décret du 2 décembre 1992 qui
instituait un comité consultatif chargé de donner un avis sur des propositions de révision de la Constitution rendues
publiques par le Président de la République et de formuler toutes les recommandations qu'il jugerait utiles pour adapter les
institutions de la République n'a pas le caractére d'un acte susceptible de faire l'objet d'un recours pour excés de pouvoir ;
qu'il en est de méme pour le décret du méme jour portant nomination du président et des membres de ce comité ».

27 Conseil d’Etat, 19 octobre 1962, Brocas, Rec. p. 553.

28 Conseil d’Btat, 28 février 2005, M. Mekhantar, inédit au Rec., n°278048. « Considérant que l'acte par lequel le Président
de la République décide, par application du troisiéeme alinéa de l'article 89 de la Constitution, de soumettre un projet de
révision constitutionnelle [...] au Parlement convoqué en Congreés, touche aux rapports entre les pouvoirs publics
constitutionnels ; qu'il échappe par la-méme a la compétence de la juridiction administrative ».

2% 1] n’existe pas de jurisprudence sur ce point, mais 1’on peut considérer qu’il s’agit d’un acte de gouvernement, dans la

mesure ou, conformément aux canons de la jurisprudence administrative, I’art. 18 de la Constitution met directement en
rapport le président et le Parlement. En ce sens, P. SERRAND, L acte de gouvernement: contribution a la théorie des fonctions
Juridiques de I’Etat, op. cit., pp. 90-91.

70 Conseil d’Etat, réf., 7 novembre 2001, M. Tabaka, Rec. p.789. « Considérant que le fait pour le Président de la
République de s’abstenir d’user de la faculté qu’il tient du deuxiéeme alinéa de l’article 61 de la Constitution de déférer une
loi au Conseil constitutionnel aux fins d’en faire examiner la conformité a la Constitution est indissociable de |’ensemble de
la procédure législative ; qu’il touche ainsi aux rapports entre les pouvoirs publics constitutionnels et échappe par la méme
a la compétence de la juridiction administrative ».

7' Conseil d’Etat, Ass., 9 avril 1999, Madame Ba, Rec. p. 124. « Considérant qu’il n’appartient pas a la juridiction
administrative de connaitre de la décision par laquelle le Président de la République nomme, en application des dispositions
de l’article 56 de la Constitution du 4 octobre 1958, un membre du Conseil constitutionnel ».

22 Conseil d’Etat, 1 mai 1822, Laffitte, Rec. p. 371, « Considérant que la réclamation du sieur Laffitte tient d une question
politique dont la décision appartient exclusivement au gouvernement » ; Conseil d’Etat, 5 mai, 1888, Famille Bonaparte (8
arréts), Rec. p. 641, « Considérant que ces questions se rattachent soit a des traités et conventions diplomatiques, soit a des
actes de gouvernement ayant un caractére essentiellement politique » ; Conseil d’Etat, 18 juin 1852, Héritiers d’Orléans,
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contemporains s’accordent pour considérer 1875 comme [’abandon du mobile
politique, certains consideérent qu’il s’agit la, a nouveau, d’un mythe. Il semblerait
donc que le mobile politique ne soit qu’une invention des républicains visant a

discréditer le Conseil d’Etat sous le Second Empire*”

. Pour autant, et sans avoir
besoin de trancher la question, il est incontestable que 1’argument politique a un poids
important dans 1’appréhension de 1’acte de gouvernement. On retrouve cette idée dans
deux séries d’arguments. La premicre vise a considérer que 1’acte de gouvernement

o . . 274 275
est une théorie « quasi nécessaire »”'", « de bon sens »~" :

il est normal que
I’exécutif puisse agir dans certains cas déterminés dans un espace ou la légalité stricte
n’est pas suffisante pour fonder une décision®’®. Du coup, et ¢’est 1a la seconde série
d’arguments, laisser a 1’exécutif un champ d’intervention inviolé par le droit revient a
faire « la part du feu »*"’, a protéger un domaine de compétence du juge en dega des
actes de gouvernement. Ces actes ne sont donc susceptibles d’étre jugés que

politiquement®’®. Mais c’est en raison d’absence de compétence du juge administratif

Rec. p. 252, « les cessions de territoire et les traités diplomatiques sont des questions de gouvernement qui ne peuvent étre
portées devant nous par la voie contentieuse » ; Conseil d’Etat, 9 mai 1867, Duc d’Aumale, Rec. p. 472, ccl. Aucoc,
« Considérant que la mesure par laquelle le préfet de police a prescrit la saisie desdits exemplaires et la décision de notre
ministre de [’intérieur [...] sont des actes politiques ». Les conclusions d’Aucoc annoncent la décision Prince Napoléon de
1875.

3 L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public frangais, Paris : LGDJ, 1964, coll. « Bibliothéque de droit public »,
p. 219 ; F. MELLERAY, « En a-t-on fini avec la “théorie” des actes de gouvernement ? », in Mélanges Favoreu, Paris : Dalloz,
2007, p. 132. Voir également Conseil d’Etat, 14 aoit 1865, Courrier du dimanche, Rec. p. 822, ccl. Faré. En I’espece, le
recours pour excés de pouvoir est accueilli a propos de la suspension de la parution d’un journal par le Ministre de
I’intérieur.

Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., p. 141.

5 Ibid.,

26 « La sanction contentieuse serait inefficace et somme toute déplacée », Ibid. Sous une forme différente chez P. Dubois-
Richard, « ce n’est pas exclusivement le régime de légalité qui s’applique, ce n’est pas la raison de droit strict qui
I’emporte, ¢’est la raison d’intérét public, qui est, en quelque sorte, un mélange de légalité pure et de raison d’Etat », P.
DUBOIS-RICHARD, « la “raison de droit” et la “raison d’Etat” dans le régime administratif frangais », REDP, 1989, p. 201.
Pour Pierre Serrand, les actes de gouvernement sont des actes de nature politique. En 1’absence de standards juridiques
pertinents pour juger ces actes, le juge qui se déclarerait compétent devrait se substituer a 1’autorité politique, ce qui ne
serait pas souhaitable, P. SERRAND, L ’acte de gouvernement: contribution a la théorie des fonctions juridiques de I’Etat, op.
cit., pp. 591-667.

27 L’expression est de Maurice Hauriou, dans sa note sur Conseil d’Etat, 18 décembre 1891, Vandelet et Faraut, M.
HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, Paris : Sirey, 1929, t. 2/3, p. 166. 1l poursuit : « La liste des
actes de gouvernement est une barriére en deca de laquelle le Conseil d'Etat jouit de la plus grande liberté; a condition de
ne pas toucher a ces actes-la il peut toucher a tous les autres ». On retrouve encore cet argument aujourd’hui. Pour Josianne
Auvret-Finck, « il est permis de se demander si [’irrecevabilité tirée de l'incompétence, dans le domaine des actes de
gouvernement, ne constitue pas une contrepartie du renforcement du contréle juridictionnel sur [’administration »,J.
AUVRET-FINCK, « Les actes de gouvernement, irréductible peau de chagrin ? », op. cit., p. 149.

™ En ce sens, R. JACQUELIN, Les principes dominants du contentieux administratif..., Paris : V. Giard & E. Briére, 1899,
p. 301.
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que ces actes sont isolés, et non pas en raison de leur particularité constitutionnelle ou

politique intrinseque.

83. La théorie de I’acte mixte. Si les actes de gouvernement ne sont pas de la
compétence du juge administratif, c’est parce qu’ils sont des actes émanant de
I’exécutif dans ses relations avec une autre autorité (interne ou externe) qui ne
relevent pas de la compétence du juge administratif. L acte de gouvernement est donc
un acte mixte, dont le trait distinctif est moins la « nature » que la particularité¢ des
organes émetteurs. Comme le juge administratif est le seul juge de 1’exécutif, il ne
peut connaitre de ces actes. Cette théorie est intéressante, en ce qu’elle est soutenue
par un commissaire du gouvernement, M. Célier, dans ses conclusions sur une
décision importante pour la matiére : 1’arrét Gombert””. Reprise par peu d’auteurs,
bien qu’influents®™, la théorie des actes mixtes n’a pas convaincu, en raison des

critiques décisives portées contre elles”™

et de sa généralité : de nombreux actes
correspondent a la définition de I’acte mixte (actes parlementaires, service public
judiciaire...), ce qui ne permet pas d’obtenir un facteur explicatif de 1’acte de
gouvernement, dont la catégorie, déja critiquée pour son hétérogénéité, est diluée

dans un ensemble plus hétéroclite encore.

84. La théorie de I’inexistence de I’acte de gouvernement. Il est difficile de
ne pas remarquer le relatif consensus de la doctrine autour du « symbole
défectueux »*** que constitue I’acte de gouvernement pour I’Etat de droit. Ce dernier,

peut-étre la notion de droit administratif la plus « controversée »** est un

2 Conseil d’Etat, 28 mars 1947, Gombert, Rec. p. 138 ; S. 1947.3.89, ccl. Célier. L’arrét Gombert illustre le changement de
statut de certaines catégories d’actes de gouvernement au fil de la jurisprudence. Ainsi, le droit de grace était encore un acte
de gouvernement jusqu’en 1947, et figurait d’ailleurs dans les listes dressées par les auteurs (voir la note de Hauriou sous
Conseil d’Etat, 30 juin 1893, Gugel, S. 1895.3.41). Depuis Gombert, le droit de grice est considéré comme n’étant pas
détachable du fonctionnement du service public judiciaire. C’est pour cette raison que n’est pas recevable le recours contre
un tel acte, et non parce qu’il appartient a la catégorie des actes de gouvernement.

20 R. ODENT, Contentieux administratif, Paris : Cours de droit, 1962, t. 1/3, p. 397.

21 Ces actes mixtes ne différent ni par le fond, ni par la forme, des actes administratifs de I’exécutif (mis a part les traités).
Quant au régime juridique, il différe puisque les actes mixtes sont insusceptibles de recours, mais cela revient a la théorie
des actes de gouvernement. Finalement, I’acte mixte n’en est qu’une nouvelle présentation, M. VIRALLY, « L’introuvable
acte de gouvernement », RDP, 1952, p. 338.

2P DUEZ, Les actes de gouvernement, Paris : Dalloz, 1935, coll. « Bibliothéque Dalloz », p. 210.

283 BREMOND, « Des actes de gouvernement », RDP, 1896, p. 23.
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. 285 . 2 28
, une « survivance »~°,une « tdche »°°°, un « scandale »*°', un

289

« archaisme »
« spectre »*** ou autres « fantémes du passéy C’est pourquoi une partie des
auteurs de droit administratif soutient 1’inexistence de [’acte de gouvernement.
L’incompétence du juge est normale, induite par le mécanisme usuel des compétences

20 1 étude de toutes les

telles que réparties dans I’ordre juridictionnel francais
hypotheses d’incompétence du juge administratif peuvent s’expliquer sans recours a
la théorie de 1’acte de gouvernement, qui n’aurait donc pas d’existence autre que
doctrinale. Tout le probléme de cette theése astucieuse réside dans la réapparition du
terme « acte de gouvernement » au sein de la jurisprudence du Tribunal des conflits
dés 1950%°!, confirmant par 14 méme qu’effectivement, la notion appartient au droit
positif, méme si la jurisprudence en fait un usage parcimonieux”’>. Une nouvelle fois,
aucun argument constitutionnel : ¢’est I’incompétence du juge administratif qui est le
point de départ du réexamen de la jurisprudence. La particularité juridique de ces
actes est niée.

Il convient maintenant de rendre compte d’une évolution de la doctrine, vers
une meilleure prise en compte du droit constitutionnel pour expliquer I’existence des
actes de gouvernement, aboutissant a la caractérisation des actes de gouvernement

comme des actes constitutionnels émis par les organes constitutionnels dans leurs

rapports spécifiques.

24 Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit.

3 Ibid.

2 VIRALLY M., « L’introuvable acte de gouvernement », RDP, 1952, p. 337.

37 Ibid., p. 320.

28 E. CARPENTIER, « L’“acte de gouvernement” n’est pas insaisissable », RFDA, 2006, p. 662.
2 ODENT R., Contentieux administratif, Paris : Cours de droit, 1962, t. 1, p. 391.

20 Cest la thése soutenue a la toute fin du XIX® siécle par Léon Michoud (L. MICHOUD, Des actes de gouvernement, Paris :
Larose, 1889, 71 p. et Brémond (BREMOND, « Des actes de gouvernement », op. cit., ). Elle est reprise cinquante ans plus
tard dans un article trés réguliérement cité de Michel Virally (M. VIRALLY, « L’introuvable acte de gouvernement », op. cit.,
), que 1’on retrouve également chez Jacques Donnedieu de Vabres (J. DONNEDIEU DE VABRES, « La protection des droits de
I’homme par les juridictions administratives en France », EDCE, 1949, n°3, pp. 30-49).

! Tribunal des conflits, 12 février 1953, Secrétaire du Comité d’entreprise de la Société nationale de constructions
aéronautiques du Sud-Est, Rec. p. 585, « si le directeur de la société s’est opposé a la mesure sollicitée par le comité
d’entreprise, ce fait ne saurait constituer par lui-méme un acte de gouvernement ».

2 Pierre Serrand dresse la liste des jurisprudences comportant le terme d’« acte de gouvernement » dans sa thése, P.
SERRAND, L ’acte de gouvernement: contribution a la théorie des fonctions juridiques de l’Etat, op. cit., p. 17, note 20.
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B) Le Conseil d’Etat, titulaire d’une attribution constitutionnelle spécifique de
controdle des rapports entre organes constitutionnels

85. La théorie de D’incompétence provisoire: un argument de droit
constitutionnel ? L’incompétence du juge administratif est normale, puisque c’est le
Conseil constitutionnel qui devrait 1’étre. Autrement dit, a défaut d’étre normale, elle
est « accidentelle »** et « provisoire »***. Dés sa thése de doctorat, publiée en 1964,
le doyen Favoreu a soutenu a propos de ces actes que « leur injusticiabilite ne
correspond donc pas a l’application d’une régle de fond mais a une défaillance de
[’appareil juridictionnel, défaillance qui s’analyse en une lacune organique
provoquée exclusivement par [’absence de juge constitutionnel compétent »*°. Or, la
Constitution de 1958 a institué une juridiction constitutionnelle qui devrait pouvoir
étre compétente pour juger ces actes. Pour Louis Favoreu, la période ou le Conseil
d’Etat était le seul juge de droit public est révolue. Tant et si bien que la persistance
des actes de gouvernement s’explique par un « hiatus »>° entre les compétences des
deux Conseils. D’ailleurs, le recours au droit comparé montre que ces actes n’ont pas
une nature particuliére qui interdit leur examen®’. La volonté de montrer que I’acte
de gouvernement n’existe pas, qu’il n’est pas différent des autres actes injusticiables,
et que I’injusticiabilité provient de 1’absence de juridiction constitutionnelle n’est pas
nouvelle. Favoreu se réclame d’ailleurs d’un article de Charles Eisenmann, dans
lequel ce dernier imaginait une « juridiction supérieure », « afin de faire le tri entre
les actes dits de gouvernement »***. Déja, en 1889, Léon Michoud désirait « qu'il
existdat un tribunal assez haut placé dans l'opinion publique et assez éloigné des luttes

de partis, pour trancher, avec toute l'autorité qui appartient a un juge impartial et

23 L. FAVOREU, « L’acte de gouvernement, acte provisoirement et accidentellement injusticiable », op. cit.,
** Ibid.
25 L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public frangais, op. cit., p. 269.

2 L. FAVOREU, « Pour en finir avec la “théorie” des actes de gouvernement », in Mélanges Pactet, Paris : Dalloz, 2003,
p. 607.

7 Ibid., p. 609.

% L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public frangais, op. cit., p. 231. Il cite un article d’Eisenmann (C. EISENMANN,
« Gerichtsfreie Hobeitsakte im heutigen franzésischen Recht », Jahrbuch des dffentlichen Rechts, 1953, pp. 1-34, dont le
titre est traduit par René Capitant comme suit : « actes d’autorité soustraits a tout contréle juridictionnel dans le droit
frangais d’aujourd ’hui », in R. CAPITANT, « De la nature des actes de gouvernement », in Mélanges Julliot de la Morandiére,
Paris : Dalloz, 1964, p. 104.
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éclairé, les conflits de droit constitutionnel qui peuvent surgir entre les divers
POUVOIrs »2.

Si I’argument de droit constitutionnel est ici présent, il y a toujours ce prisme
administrativiste selon lequel ce sont les actes échappant a la compétence du Conseil
d’Etat qui doivent étre de la compétence du juge constitutionnel. Il n’y a pas de
caractérisation constitutionnelle de ces actes. Il y a ici un vide juridique : ces actes
formellement administratifs devraient relever de la compétence du juge administratif,
mais comme ils ne sont pas matériellement administratifs, ils ne relévent pas plus du

juge constitutionnel, dont la compétence pour juger de ce type d’actes n’est pas

prévue expressément par la Constitution.

86. La théorie de la fonction gouvernementale : acte de gouvernement et
séparation des pouvoirs. La théorie qui nous semble étre la plus partagée par les
auteurs est celle de la fonction gouvernementale. L’exercice de la souveraineté est
organisé dans 1’Etat par sa division en trois fonctions : exécutif, législatif et
judiciaire, ces trois fonctions étant réparties entre plusieurs organes plus ou moins
mais jamais strictement spécialisés. Plusieurs auteurs considérent que la séparation
tripartite est insuffisante, et qu’au sein de I’une de ces fonctions, 1’exécutif, il faut

distinguer deux sous-fonctions (certains y ajoutent la justice®”

301

), I’'une administrative,

. Cette fonction gouvernementale apparait avec la montée
302

I’autre gouvernementale
en puissance de 1’exécutif, libéré du carcan de I’exécution des lois” . La théorie est
réactualisée dans un célébre article de René Chapus paru en 1958, Les actes issus

de la fonction gouvernementale ne sont pas matériellement des actes administratifs et

9 L. MICHOUD, Des actes de gouvernement, op. cit., p. 52.

3% Pour un bilan de la triple fonction exécutive (administration, gouvernement, justice), voir M. LE COURTOTS, Des Actes de
gouvernement, op. cit., p. 25 et s.

VL. Aucoc, Conférences sur 'administration et le droit administratif: faites a 1’Ecole des ponts et chaussées, op. cit.,
p. 442 ; T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, Paris : E. Thorin, 1881, t. 1/2, pp. 58-59 ; Pour une bibliographie
générale, voir P. SERRAND, L’acte de gouvernement: contribution a la théorie des fonctions juridiques de 1’Etat, op. cit.,
pp. 445-453. Contra : C. EISENMANN, « Gerichtsfreie Hobeitsakte im heutigen franzosischen Recht », op. cit., , R. CAPITANT,
« De la nature des actes de gouvernement », op. cit., p. 107 et s.

392 « [L]e pouvoir exécutif se renforgant, il devenait de plus en plus difficile de ranger toutes les attributions exercées par lui
sous le label « exécutif » sans faire perdre toute signification a cette notion », P. SERRAND, « Administrer et gouverner,
histoire d’une distinction », Jus politicum [En ligne], 2010, n’4, Disponible sur : <
http://www.juspoliticum.com/Administrer-et-gouverner-Histoire.html > (consulté le 5 février 2016). Du méme auteur, « Acte
de gouvernement », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp. 15-16.

303 R. CHAPUS, « L’acte de gouvernement, monstre ou victime ? », Dalloz, 1958, pp. 5-10.
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pour cette raison ne peuvent étre soumis au Conseil d’Etat. La théorie a essuyé de
tout temps plusieurs critiques décisives®™, dans la mesure ou si la doctrine 1'utilise
pédagogiquement, pour essayer de donner une explication au phénomene des actes de
gouvernement, elle confesse immédiatement son inefficacité. Ne reste qu’a formuler
des listes, variables, d’actes de gouvernement.

Pour expliquer la permanence de la théorie de la fonction gouvernementale, il
faut remarquer qu’elle n’est que la face juridique, dédiée a ’acte de gouvernement,
de la théorie de la subordination de 1’administration au politique. La fonction
gouvernementale est en effet la traduction juridique du politique’®”. De la méme
maniére, il est trés délicat de caractériser ce qui releve de I’administration et du
politique, les mémes organes partageant les différentes attributions®®. Le critére de
I’¢élection, conférant la prise de décision, ne suffit plus. La soumission de
I’administration au politique (de la fonction administrative a la fonction
gouvernementale) permet en effet de faire porter la responsabilit¢ de 1’action

7 et de rendre neutre I’action administrative.

administrative sur ’autorité politique™
Or, I’action administrative n’est pas neutre, elle est également une fonction

politique®®, ce qui oblige parfois le juge contrélant cette action administrative & lui-

% La premiére critique consiste a dire que la théorie de la fonction gouvernementale est juridiquement nulle, puisque rien ne
permet de distinguer les deux types de fonctions dans les actes émis par 1’organe exécutif, L. FAVOREU, Du déni de justice en
droit public francais, op. cit., p. 221. Une autre maniére de poser le probléme est de relever que la seule distinction est celle
de I’'importance politique de I’acte, suivant qu’il corresponde a 1’une ou 1’autre fonction. Cela rejoint en fait 1’idée de la
hiérarchie, la fonction gouvernementale étant supérieure a la fonction exécutive, P. DUEZ, Les actes de gouvernement, op.
cit., p. 188. La seconde critique reportée par André Gros concerne les textes instituant en France la séparation des pouvoirs,
qui sont muets sur 1’existence de cette fonction gouvernementale, A. GROS, Survivance de la raison d’état, Paris : Faculté de
droit de Paris, 1932, p. 200. Pour un éventail plus complet des critiques, P. SERRAND, L ‘acte de gouvernement: contribution
d la théorie des fonctions juridiques de I'Etat, op. cit., pp. 453 et s.

% Pour René Chapus, les actes de gouvernement « apparaissent comme des actes politiques a raison des matiéres dans
lesquelles ils sont accomplis et qu’on pourrait [...] qualifier de « matiéres de gouvernement » », (souligné dans le texte) R.
CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 948. Hauriou lui-méme, apres avoir adopté la théorie de la fonction
gouvernementale, indique que « /’acte de gouvernement est celui qui figure dans une certaine énumération d’actes politiques
dressée par la jurisprudence » (souligné dans le texte), M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit.,
p. 418. En revanche, il faut veiller a ne pas confondre la nature et le mobile, afin de ne pas retomber dans le mobile
politique. Ce n’est pas tout acte a mobile politique qui peut étre qualifié d’acte de gouvernement. C’est sa « nature » qui est
politique (c'est-a-dire, gouvernementale). C’est le sens de la distinction, célebre, telle qu’exprimée par Laferriére :
« Administrer, c'est assurer l'application journaliére des lois, veiller aux rapports des citoyens avec [l'administration
centrale ou locale et des diverses administrations entre elles. Gouverner, c'est veiller a l'observation de la Constitution, au
fonctionnement des grands pouvoirs publics, assurer les rapports du Gouvernement avec les Chambres, ceux de I'Etat avec
les puissances étrangéres », E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux Tome 2, op.
cit., p. 33.

% Voir supra, n°29.

7 Mais nous verrons que le systéme de la V¢ République a opéré au contraire un transfert de la responsabilité politique vers
I’administration (Voir n°112 et s.).

% D, LOCHAK, Le Réle politique du juge administratif frangais, op. cit.
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méme faire preuve d’initiative et d’opportunité®””. La Constitution de 1958 met en
ceuvre une véritable fonction gouvernementale. 11 est vrai qu’un certain nombre
d’actes sont confiés au président de la République, au Premier ministre, et au
gouvernement, qui ne sont pas directement liés a I’exécution de la loi, et qui ne sont
pas de la compétence de la juridiction administrative. Pour autant, est-il besoin de
distinguer entre deux fonctions ? « [T]oute activité a ce niveau est « administrative-
exécutive » et « exécutive-politique » »°'°, et ainsi, il y a peu d’intérét pratique a la
distinction, qui d’ailleurs, n’est pas reprise dans la Constitution, ni dans son essence,
ni dans ses effets. La théorie de la fonction gouvernementale est donc séduisante,
mais inopérante. De plus, elle part encore une fois de la compétence du juge
administratif, pour tenter d’expliquer la nature particulicre des actes, qui nous

semblent avoir effectivement une nature particuli¢re, mais due a la Constitution.

87. L’absence de nature spécifique de I’acte de gouvernement empéchant
son controle par le juge administratif ou constitutionnel. Au terme de cet examen,
nous constatons que ’acte de gouvernement est uniquement envisagé du point de vue
du droit administratif. En effet, si des arguments de droit constitutionnel sont parfois
mobilisés, ils interviennent toujours pour justifier I’incompétence du Conseil d’Etat
quant a un ensemble d’actes. La réflexion s’établit sur la base des listes dressées par
la doctrine. De plus, aucune justification de [’acte de gouvernement n’est
satisfaisante. Il n’est pas incohérent de constater 1’existence d’une fonction
gouvernementale, mais force est de constater que la séparation entre cette fonction
exécutive et la fonction administrative est objectivement impossible. L’injusticiabilité
de I’acte de gouvernement est-elle alors I’expression d’une timidité du juge a 1’égard
du pouvoir ? Que celle-ci soit le fruit d’un accord tacite (la « part du feu »), ou d’une
autolimitation ? Difficile d’en juger, mais une telle attitude cadrerait mal avec

d’autres jurisprudences qui ne s’embarrassent pas de telles réserves’' .

% Notre travail en fournit, nous I’espérons, de multiples exemples.
310C. GOYARD, « Etat de droit et démocratie », op. cit., p. 307.

' La théorie des circonstances exceptionnelles par exemple, n’a jamais empéché le juge administratif de prendre position
sur des actes politiquement cruciaux pour le gouvernement. De méme, des affaires célébres comme Dame Lamotte, Canal,
Syndicat régional des quotidiens d'Algérie montrent que le Conseil d’Etat n’hésite pas, soit & contourner son incompétence,
soit a intervenir dans des domaines clés de la politique nationale.
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Il convient d’ailleurs de remarquer que les actes de gouvernement ne sont pas
totalement ou éternellement injusticiables. D’abord, c’est le Conseil d’Etat qui décide
si tel ou tel acte appartient a la catégorie. Il fait donc varier son contrdle, et fait entrer

, .. .. 312
dans sa compétence des actes auparavant injusticiables

. Il n’y a vraisemblablement
pas de « nature » de ces actes qui s’opposerait a tout contentieux. D’autant plus que le
juge administratif veille a un certain contrdle, particulierement minimal certes, mais
présent tout de méme, dont Josiane Auvret-Finck dresse 1’inventaire : 1’impossibilité
pour un acte de gouvernement de couvrir une illégalité flagrante®", la vérification de

’existence et de I’opposabilité®'®, la limitation de la portée de 1’acte®’

. Quant au
contournement de 1’acte de gouvernement, outre la technique de I’acte détachable,
I’exemple caractéristique est le décret de promulgation. L’arrét Desreumeaux qualifie
la promulgation d’acte de gouvernement. Mais le requérant qui souhaite soulever la
non-conformité de la loi publiée par rapport a la loi votée au Parlement peut exercer
un recours pour exces de pouvoir contre 1’erratum publié¢ au Journal Officiel, ou le

refus de I’administration de publier un tel erratum’'®

, au lieu d’attaquer le décret de
promulgation, qui est pour sa part un acte de gouvernement.

Remarquons également que le contrdle des actes de gouvernement internes n’est
pas totalement absent, en raison d’un controle incident du Conseil constitutionnel. Si
ce dernier refuse d’outrepasser sa compétence d’attribution, il consent lors de

, e A : 31
’examen de la procédure législative a contrdler certains actes de gouvernement’'’.

12 Outre le décret de grace, il est possible de citer certaines mesures de police auparavant qualifiées d’actes de
gouvernement : censure d’un journal (L. Aucoc, Conférences sur [’administration et le droit administratif: faites a I’Ecole
des ponts et chaussées, op. cit., p. 442), I’état de siége (E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours
contentieux Tome 2, op. cit., p. 35), ou les mesures de police sanitaire (id., p. 41), ou encore, le refus du Premier ministre
d’user de sa compétence de délégalisation issue de l’art. 37 al. 2, Conseil d’Etat, 3 décembre 1999, Association
ornithologique et mammologique de Sadne et Loire, Rec. p. 379.

13 J. AUVRET-FINCK, « Les actes de gouvernement, irréductible peau de chagrin ? », op. cit., p. 143.
34 Ibid., p. 145.
315 Ibid., p. 146.

316 La jurisprudence du Conseil d’Etat préserve donc la liberté absolue du décret de promulgation émis par le président de la
République, tout en permettant un recours aux administrés. « Les citoyens, a condition de ne pas mettre en cause le décret de
promulgation, disposent donc des moyens nécessaires pour que leur soit appliquée, exclusivement, la loi votée », E.
SAUVIGNON, « La promulgation des lois : réflexions sur la jurisprudence Desreumeaux », RDP, 1981, p. 1014

*!7 Ainsi, le Conseil constitutionnel a-t-il incidemment controlé le décret de demande de nouvelle délibération du président de
la République (pour conclure qu’il n’y avait aucune condition a respecter mis a part le contreseing de ’article 19), Loi sur
I’évolution de la Nouvelle Calédonie précité. Le Conseil constitutionnel contréle également 1’usage par le Premier ministre
de I’article 49 al. 3 C (ici encore le controle est particulierement restreint : « Considérant que l'exercice de la prérogative
conférée au Premier ministre par le troisieme alinéa de l'article 49 n'est soumis a aucune condition autre que celles
résultant de ce texte », Conseil constitutionnel, 22 janvier 1990, Loi portant diverses dispositions relatives a la sécurité
sociale et a la santé, n° 89-269 DC, Rec. p. 33. L’ensemble des hypothéses de contrdle des actes de gouvernement intervenus
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On peut d’ailleurs relever certains cas de dialogue entre le Conseil constitutionnel et
le Conseil d’Etat. Ainsi, c’est a I’invitation du Conseil d’Etat, le 3 juin 1981, que le
Conseil constitutionnel a décidé, huit jours plus tard, de contréler les décrets
préparatoires aux élections législatives anticipées de 1981°'%. Cela augure-t-il d’une
prochaine disparition de I’acte de gouvernement interne ? Il est raisonnable d’en
douter. D’une part, le Conseil d’Etat ne semble pas infléchir sa jurisprudence®'’,
d’autre part, le Conseil constitutionnel semble toujours trés soucieux de ne pas
dépasser sa compétence d’attribution®%’.

Aucune raison juridique ne semble donc pertinente pour expliquer 1’absence de
contrdle de ces d’actes. Le droit comparé nous montre d’ailleurs que loin d’étre
isolée, la France n’est pas le seul pays a connaitre ce type d’actes. En revanche, le

droit comparé signale I’existence de controles particuliers dévolus a ces types d’actes,

lors de la procédure législative par le Conseil constitutionnel est inventorié dans la thése de Pierre Serrand, P. SERRAND,
L’acte de gouvernement: contribution a la théorie des fonctions juridiques de [’Etat, op. cit., pp. 122-139.

38« Considérant qu'il n'appartient qu'au Conseil constitutionnel qui est, en vertu de l'article 59 de la constitution du 4

octobre 1958, juge de l'élection des députes a I'Assemblée nationale d'apprécier la légalité des actes qui sont le préliminaire
des opérations électorales », Conseil d’Btat, 5 juin 1981, Delmas et autres, Rec. p. 244 ; « [L)auteur de la requéte se
référant a une décision du 3 juin 1981 par laquelle le Conseil d'Etat statuant au contentieux s'est déclaré incompétent pour
connaitre de requétes dirigées contre lesdits décrets au motif qu' il n'appartient qu'au Conseil constitutionnel, juge de
l'élection des députés a l'Assemblée nationale, d'apprécier la légalité des actes qui sont le préliminaire des opérations
électorales », Conseil constitutionnel, 11 juin 1981, n°81-1 ELEC, Rec. p. 97. « [L]e tout présentant un bel exemple de
cheeur @ deux voix composé en contrepoint, une partie annongant I'autre », C. GOYARD, « Etat de droit et démocratie », op.
cit., p. 307. Voir infra, n°255 et s.

% Une jurisprudence récente qualifie indirectement la nomination d’un juge & la CPI d’acte de gouvernement, Conseil
d’Etat, 28 mars 2014, M. de Baynast, Rec. p. 110, « Considérant que les actes contestés ne sont pas détachables de la
procédure d’élection des juges a la Cour pénale internationale par 1’Assemblée des Etats parties a la convention portant
statut de cette juridiction internationale et échappent, dés lors, a la compétence de la juridiction administrative francaise ».
Une autre jurisprudence, également récente, du juge des référés, considére que la décision du gouvernement de ne pas
autoriser les ressortissants syriens vivant sur le territoire national a participer a distance aux élections présidentielles
syriennes est un acte de gouvernement, Conseil d’Etat, Ord., 23 mai 2014, Mme Daoud, mentionné aux tables du Rec. p. 486,
« Considérant que, par une décision exprimée au travers d'un communiqué de presse du ministére des Affaires étrangeres et
du développement international, le gouvernement frangais s'est opposé a la tenue sur le territoire frangais d'opérations
permettant aux ressortissants syriens qui résident en France de voter a ['élection présidentielles organisée par les autorités
syriennes ; que ce communiqué indique que "pour la France, seule une solution politique et la mise en place d'un organe de
transition doté des pleins pouvoirs exécutifs, conformément au communiqué de Genéve" est de nature a permettre a la Syrie
de sortir de la grave crise que ce pays traverse ; qu'eu égard a son objet, une telle décision n'est pas détachable des
relations internationales de la France ; qu'elle échappe, dés lors, de maniére manifeste a la compétence de la juridiction
administrative ».

2 D’autant plus que lors de la rédaction de la Constitution de 1958, le constituant a refusé que le Conseil constitutionnel
exerce un contrdle sur les actes de gouvernement internes. Au cours de la séance du Comité consultatif constitutionnel du 5
aolt 1958, Michel Debré et Pierre-Henri Teitgen refusent que le Conseil constitutionnel ne puisse étre saisi par un tiers des
députés ou des sénateurs de certains actes de 1’exécutif qui pourraient étre inconstitutionnels. Il n’est pas question de
transformer le pouvoir des juges en pouvoir politique (Michel Debré qualifie d’ailleurs 1’éventuel gouvernement des juges
que constituerait alors le Conseil d’un « Gouvernement des retraités »). P. SERRAND, L acte de gouvernement: contribution a
la théorie des fonctions juridiques de [’Etat, op. cit., pp. 587-590.
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et une prédilection pour un contrdle de niveau constitutionnel*!

. Ainsi, en Espagne,
les recours d’amparo, ainsi que la compétence du Tribunal constitutionnel de
résolution des conflits entre organes constitutionnels permet de neutraliser la plupart
de ces actes®”’. Aux Etats-Unis, la Cour Supréme reconnait 1’existence de political
questions, qu’elle se refuse a controler en raison de 1’absence de standards juridiques
identifiés et disponibles®®. Mais ici encore, c’est a la Cour Supréme, organe
constitutionnel, que la tiche de délimiter le domaine du droit de celui de la politique

est confiée.

88. L’acte de gouvernement interne : acte constitutionnel institutionnel
couvrant les hypothéses de résolution de conflits entre organes constitutionnels.
Devant la difficile caractérisation de I’acte de gouvernement, favorisée par les
formulations indirectes du Conseil d’Etat, quelques auteurs ont tenté de relier la
catégorie a la Constitution.

Certains auteurs ont remarqué que l’acte de gouvernement a un lien avec
I’application directe de la Constitution. Ainsi, Ducrocq considére que les actes de
I’exécutif sont soit des «décrets gouvernementaux », soit des « décrets
administratifs ». Les seconds seulement sont susceptibles de recours devant le juge
administratif, dans la mesure ou les premiers « relévent du droit constitutionnel et
correspondent a la premier branche du pouvoir exécutif, s appliquant aux objets tres
divers soumis d son action »>**. 1l est suivi sur ce point par Carré de Malberg®* et

327

Maurice Le Courtois®*®. Favoreu ajoute a ces auteurs Capitant Les actes de

321« On constate, en réalité, pour peu que l’on connaisse les systémes de justice constitutionnelle des pays voisins, que la

« nature » des actes considérés ne fait nullement obstacle a leur injusticiabilité », L. FAVOREU, « Pour en finir avec la
“théorie” des actes de gouvernement », op. cit., p. 609.

22 Pour autant, 1’Espagne continue d’appliquer aux actes de gouvernement un prisme administrativiste, F. MELLERAY, « En
a-t-on fini avec la “théorie” des actes de gouvernement ? », op. cit., p. 1324. Voir également F. MELLERAY, « L’immunité
juridictionnelle des actes de gouvernement en question. », op. cit.

3B« Lack of judicially discoverable and manageable standards », « Political questions », in R. CHANDLERS, R. A. ENSTEN,

P. G. RENSTROM, Constitutionnal Law Dictionnary. Vol. 2, Governmental powers, USA : ABC-Clio et Oxford Library, 1987,
p. 644.

324 T, DUCROCQ, Cours de droit administratif, op. cit., pp. 58-59.

33 « La source supérieure d'ot découle ce pouvoir, c'est et ce ne peut étre que la Constitution elle-méme. La théorie de l'acte
de gouvernement se rattache directement a la distinction de la loi constitutionnelle d'avec les lois ordinaires », R. CARRE DE
MALBERG, Contribution Tome 2, op. cit., p. 527.

326 « [N]ous appellerons gouvernement : la branche du pouvoir exécutif qui a pour mission d’assurer la direction générale de

I’Etat @ Uintérieur et a ’extérieur, dans la limite des droits définis par la Constitution », M. LE COURTOIS, Des Actes de
gouvernement, op. cit., p. 49.
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gouvernement sont donc I’ensemble des actes qui sont pris par 1’exécutif en vertu de
I’application directe de la Constitution. Duez critique cette thése au motif, exact, que
la catégorie de 1’acte de gouvernement ainsi redéfinie englobe bien plus d’hypothéses
que 1’on en rencontre dans le droit positif : ainsi, toute nomination que le président
tient d’une attribution constitutionnelle serait considérée comme acte de
gouvernement. « Conception inadmissible du point de vue logique »***.

En réalité, il nous semble que Ducrocq tenait 1a une idée pertinente. En effet, il
semble bien a la lecture des listes dressées par la jurisprudence, pour ce qui concerne
les actes de gouvernement internes, que ce sont des actes touchant aux compétences
de I’exécutif prévues par la Constitution. Il suffirait d’observer qu’il ne suffit pas que
la Constitution confie une compétence a [’exécutif pour créer de [’acte de
gouvernement interne. Encore faut-il que cette attribution constitutionnelle concerne
les rapports entre organes constitutionnels.

C’est a ce type de constat que conduit, a notre connaissance, la seule étude partant
directement de la Constitution pour essayer de qualifier I’acte de gouvernement. Dans
son article « "L’acte de gouvernement" n’est pas insaisissable », Elise Carpentier,
apres avoir passé en revue |’histoire doctrinale de I’acte de gouvernement, cherche a

329
|

requalifier ce dernier a 1’aide du droit constitutionne Selon elle, un organe

constitutionnel peut prendre deux types d’actes, des actes constitutionnels

institutionnels et des actes constitutionnels individuels. Les premiers ont pour

330

destinataires des organes, les seconds, des individus I convient, dés lors, de

définir I’organe constitutionnel, qui est tout simplement « une entité dotée d’'une
attribution constitutionnelle lui permettant d’exercer, au nom et pour le compte de

331

I’Etat, la souveraineté » L’attribution constitutionnelle n’étant pas analysée

formellement, mais matériellement. De plus, tout organe exercant une attribution

327 L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public frangais, op. cit., p. 222.

33 P. DUEZ, Les actes de gouvernement, op. cit., p. 33.

2 E. CARPENTIER, « L’“acte de gouvernement” n’est pas insaisissable », op. cit.,
30 Ibid., pp. 663-664.

3 Ibid., p. 663.
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constitutionnelle ne peut pas étre qualifi¢ d’organe constitutionnel, il faut que cette
attribution ait une certaine « qualité »>>.

Une telle théorie permet de solutionner, au moins en partie, 1’anomalie que
constitue I’acte de gouvernement dans un Etat de droit. Si le Conseil d’Etat ne peut
connaitre de tels actes, c’est parce qu’ils ressortissent aux rapports entre organes
constitutionnels, et sont donc, a ce titre, de la compétence d’une Cour
constitutionnelle, quand celle-ci posséde une compétence de résolution des conflits
entre organes constitutionnels®. Surtout, cela permet d’expliquer le régime d’un
certain nombre d’autres actes, qui ne peuvent pas éEtre qualifiés d’actes de
gouvernement (au sens du droit administratif) en raison de I’identité de leur organe
émetteur. Ainsi, en va-t-il encore, a propos du Conseil constitutionnel, du refus du

fL . . . . .1334
secrétaire général de publier les observations du Conseil

et du réglement de ses
archives®>, et & propos du Parlement, du régime de retraite des parlementaires™° et de
’admission aux concours administratifs internes™”".

Il n’y a plus d’actes parlementaires ou d’actes de gouvernement, ni méme
d’actes « du Conseil constitutionnel »***, ce sont simplement des actes matériellement

constitutionnels.

89. Une culture administrative de la frontiere exécutif-politique. « [Cle

theme des actes de gouvernement est incontestablement aujourd’hui a la charnieére

32 Notamment, il faut que cette attribution soit exercée de maniére « autonome et indépendante », id.

3 Ainsi, I’on rejoint par un autre détour le constat de Louis Favoreu : c’est le Conseil constitutionnel qui devrait étre
compétent.

334 Conseil d’Etat, 9 novembre 2005, Moitry, Rec. p. 496. « Considérant qu'il n'appartient pas @ la juridiction administrative
de connaitre des actes qui se rattachent a l'exercice par le Conseil constitutionnel des missions qui lui sont confiées par la
Constitution ou par des lois organiques prises sur son fondement ».

5 Conseil d’Etat, Ass., 25 octobre 2002, Brouant, Rec. p. 345, ccl. Goulard. « [Elu égard a cet objet, qui n'est pas
dissociable des conditions dans lesquelles le Conseil constitutionnel exerce les missions qui lui sont confiées par la
Constitution, ce réglement ne revét pas le caractére d'un acte administratif dont la juridiction administrative serait
compétente pour connaitre ».

3¢ Conseil d’Etat, 18 février 1955, Buyat, Rec. p. 755. Voir également, Conseil d’Etat, 4 juillet 2003, Papon, Rec. p. 308.
« Considérant que le régime de pensions des anciens députés fait partie du statut du parlementaire, dont les régles
particulieres résultent de la nature de ses fonctions ; qu'ainsi, ce statut se rattache a l'exercice de la souveraineté nationale
par les membres du Parlement ; que, eu égard a la nature de cette activité, il n'appartient pas au juge administratif de
connaitre des litiges relatifs au régime de pensions des parlementaires ».

37 Conseil d’Etat, 26 mai 1950, Vouters, Rec. p- 316, ccl. Agid.

338 Sur ce point, voir GUETTIER C., « De I’incompétence du Conseil d’Etat a I’égard du Conseil constitutionnel », in
Constitutions et pouvoirs, Mélanges en ['honneur de Jean Gicquel, Paris : Montchrestien, 2008, pp. 1719-1747.
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[du droit administratif et du droit constitutionnel] »*>°.

En effet, c’est un acte
formellement de droit administratif (en général un décret), mais matériellement de
droit constitutionnel, intervenant dans les rapports entre pouvoirs publics. Le Conseil
d’Etat est le seul compétent pour astreindre ces actes au respect du droit. Pourtant, il
s’y refuse®®’. Il faut dire qu’il y a en France, une double lacune. La premiére est
théorique et doctrinale : 1’acte de gouvernement est presque exclusivement analysé
depuis le droit administratif. La seconde est institutionnelle: il n’y a pas de
compétence de principe du Conseil constitutionnel pour juger des conflits entre
organes constitutionnels, ou plus généralement, de [’ensemble des actes
constitutionnels institutionnels.

Il est vrai qu’envisager la question en termes d’actes matériellement
constitutionnels pose inévitablement, de la méme mani¢re que la théorie de la
fonction gouvernementale, la question du partage, du critére. Comment reconnaitre
I’acte constitutionnel de 1’acte administratif ? Dans un article récent, Pierre Serrand
propose de reconnaitre la fonction gouvernementale grace a la technique du faisceau
d’indices®”'. Ne pourrait-on pas proposer le méme procédé pour [acte
constitutionnel institutionnel ? Cela aurait 1’avantage d’unifier une série d’actes pour
lesquels aucun contrdle n’existe, et que la doctrine rattache tant bien que mal a des
questions de séparation des pouvoirs qui semblent peu pertinentes (notamment a
propos du contrdle de certains actes du Conseil constitutionnel). La résolution de
cette question implique donc nécessairement un réexamen doctrinal, puis, soit une
révision de la Constitution, soit 1’attribution explicite d’une compétence de controle
de ces actes au Conseil d’Etat.

La frontiere entre le juridique et le politique est actuellement 1’ceuvre du
Conseil d’Etat. Ce dernier, & n’en pas douter, reste vigilant a 1’égard de ces actes, tout

en essayant de préserver une sphére d’autonomie aux organes constitutionnels®*.

39 L. FAVOREU, « Pour en finir avec la “théorie” des actes de gouvernement », op. cit., p. 605.

0 Et ce malgré I’apparente invite du Conseil constitutionnel, qui dans sa décision de 1987, Conseil de la concurrence,
qualifie la compétence du Conseil d’Etat comme s’attachant « aux autorités exergant le pouvoir exécutif », et non aux
autorités exer¢ant le pouvoir réglementaire. Voir J. AUVRET-FINCK, « Les actes de gouvernement, irréductible peau de
chagrin ? », op. cit., p. 167.

31 p_ SERRAND, « Administrer et gouverner, histoire d’une distinction », op. cit.

2 Daniéle Loshak est plus directe : « entre le juge et les pouvoirs publics, [il y a] un rapport de force, dont la jurisprudence
sur ’acte de gouvernement [fournit] un bon exemple [...] 1l existe incontestablement une volonté de ménager les pouvoirs
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Pourtant, nul besoin ici d’appliquer aux actes de gouvernement internes une
injusticiabilité totale et une absence compléte d’indemnisation. La majorité des actes
de gouvernement internes pourrait se voir opposer plusieurs normes satisfaisantes>*,
ainsi qu’un régime d’indemnisation sans faute. Le juge qui aurait a connaitre d’un tel
acte ne serait donc pas dans une situation de substitution a 1’autorité politique, il ne
serait pas en manque de critéres juridiques identifiables et applicables a I’espece. 11
s’agirait d’un controle restreint somme toute classique en droit public (incompétence,
vice de forme, vice de procédure, détournement de pouvoir, erreur de droit, erreur de
fait). Mais seul un juge constitutionnel peut avoir la légitimité nécessaire pour
invalider de tels actes.

Aussi, c’est clairement ici la position institutionnelle particuliere du Conseil
d’Etat qui constitue 1’élément central de cette question matériellement
constitutionnelle. Dans les périodes d’instabilité constitutionnelle de [I’histoire
francaise, 1’absence de juridiction constitutionnelle compétente a poussé¢ le juge
administratif a développer une théorie visant a refuser de contrdler les actes touchant
de trop prés au pouvoir politique des organes constitutionnels. Cette politique
jurisprudentielle, centrale dans les débats administrativistes du XIX® siécle, si elle
tend a se réduire, est en réalité confirmée par 1’adoption de la Constitution de 1958.
La volonté de limiter le pouvoir du Conseil constitutionnel a la seule surveillance du
Parlement et donc a ne pas lui permettre de se saisir des actes de gouvernement au
sens du droit administratif, semble reposer sur ce que le doyen Favoreu appelle
« [’hostilité traditionnelle en droit constitutionnel frangais, a toute forme de

Jjuridictionnalisation des rapports et comportements politiques »***

, hostilit¢ qui
réside dans de multiples causes, comme [’attitude des révolutionnaires a 1’égard des

juridictions et le développement de régimes exécutifs autoritaires. La réduction des

publics, ce qui donne souvent, dans les affaires politiquement délicates, des jugements de Salomon. Les gouvernements
profitent de cet état d’esprit, car aucun juge n’aura jamais l’audace d’invalider ou d’annuler en bloc les textes qu’on soumet
a son contréle : ils sont ainsi assurés, s’ils frappent « trés fort », qu’il en restera toujours quelque chose », in Conseil
constitutionnel et Conseil d’Etat, Paris : LGDJ, Montchrestien, 1988, p. 392.

33 Ainsi, méme le décret de dissolution, pour prendre un exemple topique, doit respecter un certain nombre de régles de
procédure (issues de I’article 12C lui-méme, comme ’interdiction de dissoudre dans 1’année qui suit des élections anticipées,
ou d’autres articles, comme I’article 7C, qui interdit la dissolution au président par intérim, ou 1’article 16, qui interdit la
dissolution pendant son application).

3 1. FAVOREU, « Le Conseil constitutionnel, régulateur de 1’activité normative des pouvoirs publics », RDP, 1967, p. 21.
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compétences de la juridiction constitutionnelle a conforté le statut de 1’acte de
gouvernement, qui constitue lui-méme ’un des facteurs explicatifs de la retenue du
constituant, en 1958, vis-a-vis du juge de Montpensier. L’acte de gouvernement dans
I’ordre interne, seulement reconnu par le droit administratif et envisagé par la
doctrine de droit administratif, est bien porteur d’une culture administrative du droit

constitututionnel frangais.

Paragraphe 2 : L’action conservatrice du juge administratif dans la distinction des

fonctions exécutive et législative

Juge de I’exécutif, le Conseil d’Etat est logiquement 1’organe chargé de tracer
les frontieres entre ce qui reléve des compétences de I’administration et ce qui reléve
d’une autre autorité. Mais a 1’échelon supérieur, c’est aussi le Conseil d’Etat qui est
le principal artisan de la distinction entre la loi et le réglement avant 1958, en lieu et
place du droit constitutionnel (A). Une fois la Constitution de la V° République
adoptée, la logique propre a I’ordre juridique reprend ses droits. La Constitution de
1958 et le Conseil constitutionnel effectuent le partage de la loi et du réglement, le
Conseil d’Ftat étant 1’organe chargé de I’application du nouveau partage a
I’administration. Pourtant, ici encore, le droit administratif est vecteur d’une action
conservatrice, en réinterprétant la Constitution conformément aux équilibres

antérieurs a 1958 (B).

A) Le Conseil d’Etat, principal artisan de la distinction des domaines de la loi et du
reglement avant 1958
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90. Domaines de la loi et du réglement avant 1958°*°. La distinction de la loi
et du réglement est presque exclusivement organique avant la Constitution de 1958.
L’auteur le plus représentatif de la doctrine des III° et IV® République, Carré de
Malberg, considere que loi et réglement n’ont aucune différence matérielle. Ainsi, la
seule définition possible est organique : la loi est le texte voté selon la procédure
législative par le Parlement’*®. Cela dit, un autre trait caractéristique de la loi est de
se situer au-dessus du réglement. La loi, texte visant a établir des reégles générales,
peut le faire dans tout domaine. Le reglement est donc le texte permettant de
concrétiser la norme législative®*’. Trés rapidement, ces prémices ont entrainé une
inflation des pouvoirs du Parlement qui légiférait a tout propos, alors méme que
« [jlamais les théoriciens de la démocratie n’ont pensé que les Chambres devaient
monopoliser la vie juridique »***.

A partir de la Premiére Guerre mondiale, les acteurs politiques ont usé de
pratiques diverses pour passer outre les blocages induits par la procédure l1égislative
et les dissensions politiques : lois de plein pouvoir, décrets-lois, lois-cadres,
réglements d’administration publique®®... Ces pratiques de législation déléguée ne
permettaient que de passer outre les symptomes, mais ne se préoccupaient pas de la
source du mal : I’absence d’un domaine de la loi, et subséquemment du réeglement.
Pire, elles étendaient la confusion, tant et si bien qu’a 1’aube de la IV® République, il

¢tait délicat de savoir quelle mati¢re était régie par la loi, quelle maticre par le

5 Cette question est relativement absente du droit constitutionnel de 1875 et de 1946. En effet, la Constitution de 1875 ne
définit pas ce qu’est la loi autrement qu’organiquement (« [l]e pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre
des députés et le Sénat », article 1 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875). Méme si la loi se voit confier par la
Constitution des taches spécifiques, aucune partition générale n’est entreprise entre elle et le réglement. Tout au plus
apprend-on que le président de la République « en surveille et en assure l'exécution » (article 3 de la loi constitutionnelle du
25 février 1875). En 1946, le fameux article 13 dispose que « [1]'Assemblée nationale vote seule la loi. Elle ne peut déléguer
ce droit ». Ici encore, hormis ce critére organique, aucune disposition ne concerne les mati¢res dans lesquelles la loi doit
intervenir. Tout au plus la Constitution confie a la loi quelques compétences spécifiques. Quant au pouvoir réglementaire, il
appartient au « président du Conseil des ministres [qui] assure ['exécution des lois » (article 47).

6 « La loi, c'est d'abord toute décision émanant des Assemblées législatives et adoptée par elles en forme législative. C'est
la assurément une définition purement formelle. Quant au fond, la loi (au sens de la Constitution) ne se caractérise, ni par
sa matiére, ni par la nature intrinséque de ses prescriptions », R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de
I’Etat : spécialement d’aprés les données fournies par le Droit constitutionnel frangais, Paris : Sirey, 1920, t. 1/2, p. 327.

*7 Tandis que « le réglement... est un acte de puissance subalterne, qui non seulement ne peut étre accompli que sous
[’empire statutaire de [’ordre général créé par les lois [...] mais encore qui ne peut intervenir qu’en exécution des lois » id.,
p. 579, « la vraie destination et fonction de la loi, c’est de créer des régles d’une essence supérieure, de créer [’ordre
régulateur supérieur de 1’Etat », ibid., p. 334.

8 J. DE SOTO, « La loi et le réglement dans la constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 248.

¥ Voir supra, n°49 et s.
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reglement, quelle délégation était encore en vigueur, quelle autre avait été ratifiée.
Conscient de cette lacune, le gouvernement fait adopter le 17 aott 1948 la loi « André
Marie »* : ¢c’est le premier texte a répartir les compétences entre loi et réglement par
matieres. Il ne s’agit donc pas d’une délégation a proprement parler, mais d’une
refondation des critéres de partage. En effet, cette loi vise a la fois a permettre au
gouvernement de modifier par décret certaines lois intervenues dans des matieres
spécifiques (il s’agissait de matic¢res qui relevaient selon le 1égislateur « par nature »
du réglement : protection sociale, services publics industriels, emprunts du Trésor...),
et d’intervenir spontanément dans les matiéres qui lui étaient nouvellement déléguées,
toujours en tenant compte du fait que « [’autorisation donnée au Gouvernement n’est

31 La loi du 17 aoft 1948 visait a fonder un nouveau

pas limitée dans le temps »’
partage des compétences entre la loi et le réglement, tenant compte des nécessités de
I’époque. Malheureusement, non seulement le gouvernement n’a pas fait un usage
optimal de ses nouvelles compétences, mais au surplus, le Parlement a réguliérement
légiféré a nouveau dans les matieres qui lui étaient pourtant soustraites, réintégrant

ainsi le domaine classique, illimité, de la loi. Fondamentalement, le partage tenté en

1948 a échoué parce qu’il n’avait qu’une valeur législative®.

91. La définition d’ilots de compétence réglementaire autonome par le
Conseil d’Etat. Si la loi est un acte de puissance initiale, et le réglement un acte de
puissance secondaire, le Conseil d’Etat a néanmoins dégagé trois hypothéses au sein
desquels le pouvoir réglementaire est autonome.

Le chef de I’exécutif détient d’abord un pouvoir de police générale. C’est le
fameux arrét Labonne®> de 1919. Ainsi, un réglement pris par le chef de I’Etat sous
la III° République est 1égal, méme en 1’absence de loi, il s’agit méme des « pouvoirs

propres » de ce dernier. La question était cruciale, dans la mesure ou le maire (loi du

30 Loi n°48-1268 du 17 aoiit 1948 relative au redressement économique et financier, également dite « Paul Reynaud ».
! G. GALICHON, « Aspects de la procédure législative en France », Revue francaise de science-politique, 1954, p. 796.
3521 ¢ Conseil d’Etat est d’ailleurs intervenu dans le sens du législateur, voir Conseil d’Etat, 24 juin 1955, Ville de Lyon, Rec.
p. 354, cité par L. HAMON, « Les domaines de la loi et du réglement a la recherche d’une frontiére », D., 1960, p. 254.
33« [l appartient au chef de I'Etat, en dehors de toute délégation législative et en vertu de ses pouvoirs propres, de

déterminer celles des mesures de police qui doivent en tout état de cause étre appliquées dans [’ensemble du territoire »,
Conseil d’Etat, 8 aolt 1919, Labonne, Rec. p. 737.
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5 avril 1884) et le préfet (loi des 22 décembre 1789 — 8 janvier 1790) tenaient de la
loi un pouvoir de police. Dans le cas qui nous occupe, il convient de ne pas
rapprocher I’arrét Labonne de son homologue Heyries. En effet, tandis que le premier
reconnait une compétence réglementaire autonome, le second reconnait une
suspension de la hiérarchie classique entre loi et réglement durant des circonstances
exceptionnelles. Seule la premicre décision fait office de partage de domaines entre la
loi et le reéglement. La compétence est transférée au Premier ministre sous la
Constitution de la IV® République®**.

Le pouvoir réglementaire est ¢galement compétent de maniére autonome pour
ce qui concerne l’organisation du service public en I’absence de loi. C’est une
jurisprudence classique, que ’on fait généralement remonter a 1’arrét Babin de
1906°%. Les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu permettent de
mieux saisir I’étendue des pouvoirs de 1’administration : « c’est en principe le
pouvoir executif qui regle [’organisation intérieure des services publics et les
conditions de leur fonctionnement qui ne lesent pas les droits des tiers, c’est lui
notamment qui fixe les regles du contrat entre |’Administration et ses agents, le
recrutement, [’avancement, la discipline, la révocation, etc., etc. ».

Enfin, une jurisprudence bien connue réserve au pouvoir exécutif la
réglementation du droit de gréve. L arrét Dehaene indique en effet qu’en 1’absence de
loi « il appartient au gouvernement, responsable du bon fonctionnement des services
publics, de fixer lui-méme, sous le contrdle du juge, en ce qui concerne ces services,
la nature et [’étendue desdites limitations [du droit de greéve] »36,

Ces jurisprudences sont intéressantes a trois points de vue. D’abord, elles
permettent au Conseil d’Etat de rationaliser le partage de la loi et du réglement, en
confiant au pouvoir réglementaire des champs de compétence particulierement
adaptés a son mode de fonctionnement. Que ce soit au niveau de 1’organisation des
services publics, ou du pouvoir de police générale, il s’agit toujours de domaines
techniques, ou I’action doit parfois intervenir rapidement. Ensuite, ces solutions

préfigurent 1’avis de 1953, qui tente de faire le bilan du partage entre les deux

334 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 675.
355 Conseil d’Etat , 4 mai 1906, Babin, Rec. p. 362, ccl. Romieu.

3¢ Conseil d’Etat, 7 juillet 1950, Dehaene, Rec. p. 426,
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pouvoirs depuis 1875. Enfin, la distinction entre pouvoir législatif et pouvoir
réglementaire, en ce qu’elle implique directement le principe de séparation des
pouvoirs, est une question matériellement constitutionnelle. En revanche, le pouvoir
réglementaire n’est autonome pour 1’organisation des pouvoirs publics et la
réglementation du droit de gréve qu’en cas d’absence de loi, qui conserve des lors sa

spécificité.

92. L’avis du Conseil d’Etat du 6 février 1953%: Pinterprétation de
I’article 13 de la Constitution de 1946 au regard de la tradition constitutionnelle
francaise. C’est suite a 1’échec de la loi Marie que le Conseil d’Etat est sollicité par
le gouvernement pour donner son avis sur le périmétre de 1’interdiction de législation
déléguée contenue dans I’article 13 de la Constitution de 1946. Le Conseil d’Etat
valide tout d’abord [D’interprétation traditionnelle du pouvoir politique et de la
doctrine selon laquelle « le législateur peut, en principe, déterminer souverainement
la compétence du pouvoir réglementaire ». Autrement dit, c¢’est la loi qui détermine
sa propre compétence. Son domaine est donc illimité. Le Conseil autorise ensuite
d’éventuelles dé¢légations législatives, si celles-ci respectent deux conditions.
D’abord, il existe des matieres législatives par nature que la loi ne peut déléguer au
pouvoir réglementaire. Ces matiéres sont prévues par la Constitution de 1946>* ou
résultent de « /a tradition constitutionnelle républicaine », c'est-a-dire principalement
du régime des libertés publiques®’. Ensuite, la loi doit indiquer précisément quelle
matiere est déléguée au pouvoir réglementaire. La délégation ne peut étre générale.

En réalité, selon le Conseil, il ne s’agit pas de délégations, mais d’extensions
des matiéres dans lesquelles le réglement peut intervenir. Mais comme dans ces
maticres, I’exécutif peut modifier les lois antérieures par décret, il nous semble bien
étre en présence d’une délégation. Cet avis fait date, aussi bien pour la doctrine que
pour les acteurs politiques, comme synthése des questions relatives au partage des
domaines entre la loi et le réglement. Pour le Conseil d’Etat donc, la définition de la

loi est principalement organique et partiellement matérielle. Quant au pouvoir

7 Précité, cf. n°59.
3% Voir G. GALICHON, « Aspects de la procédure législative en France », op. cit., p. 797.

9 Ibid., pp. 797-798.
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réglementaire, outre des délégations particulicres, il est également défini
principalement d’un point de vue organique, tandis que matériellement, la
jurisprudence lui reconnait quelques champs d’autonomie. L’article 13 de Ila
Constitution est donc réinterprété par le juge administratif en conformité avec la
tradition constitutionnelle francaise, mais d’une maniere trés libre, impliquant
finalement une autorisation conditionnelle de la délégation, a propos d’un article de la
Constitution qui D’interdit expressément. On voit ici encore cette capacité de
résistance institutionnelle du Conseil d’Etat, qui fait primer le droit constitutionnel

coutumier de la III° République sur le droit constitutionnel écrit de la IV® République.

93. L’influence du Conseil d’Etat lors de la rédaction de la Constitution de
1958. Six ans avant la phase rédactionnelle de la Constitution du 4 octobre 1958,
avant méme son avis de 1953, le Conseil d’Etat a déja pu se prononcer sur un
dispositif analogue a la partition des domaines de la loi et du réglement tel que
résultant des articles 34 et 37 de la Constitution de la V° République. En 1952, le
Conseil d’Etat est saisi d’un projet de loi du gouvernement Pinay, qui renverse la
logique de la loi Marie de 1948 : au lieu d’énumérer les matieres réglementaires par
nature, le projet énumere les maticres législatives par nature. La compétence du
pouvoir réglementaire recouvre donc tout ce qui n’est pas législatif par nature. Le
Conseil d’Etat rejettera le projet, arguant que le droit positif ne reconnait qu’une
définition formelle de la 10i*®.

La rédaction de la Constitution de 1958 a fait intervenir le Conseil d’Etat a plus
d’un titre. La premiére phase de rédaction est assurée, jusqu’au 29 juillet 1958, par
deux comités : le Comité d’experts, et le Comité interministériel présidé par de
Gaulle. Le Comité d’experts est principalement composé de conseillers d’Etat®®’.
Quant au Comité interministériel, Raymond Janot, Roger Belin et Michel Debré¢, tous
trois conseillers d’Etat, y sont présents. La seconde phase fait intervenir le Parlement,

via le Comité consultatif constitutionnel (ou siégeront quelques conseillers d’Etat

30 L’avis du Conseil n’a pas été publié, mais son contenu provient du témoignage de Georges Maleville, rapporteur du projet
de loi devant les commissions consultatives, G. MALEVILLE, Conseiller d’Etat, témoignage, Paris : Librairies techniques,
1979, p. 11, cité par S. LEROYER, L’ apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la Ve République : essai sur une
théorie de I'Etat, op. cit., p. 327.

' Documents pour servir a I’histoire de 1’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, Paris : La Documentation
frangaise, 1987, t. 1/4, p. 241, O. GOHIN, Droit constitutionnel, op. cit., p. 631.

153



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

ainsi qu’un administrativiste, Marcel Waline). Enfin, la troisiéme phase de rédaction
fait directement intervenir 1’Assemblée générale du Conseil d’Etat. Ainsi, sans

. iy R : 362
exagérer 1’autorité que le Conseil d’Etat a pu avoir sur ce texte

, il faut tenir compte
de son éventuelle influence.

Le Conseil d’Etat a principalement inspiré une définition matérielle de la loi. En
effet, I’article 31 de ’avant projet de constitution soumis a 1’Assemblée générale du
Conseil d’Etat dispose en premier lieu que « [1]a loi est votée par le Parlement »,
pour ensuite énumérer une liste de matiéres que la loi doit régler’®. La principale
modification effectuée par le Conseil d’Etat est 1’ajout au futur article 34 d’un dernier
alinéa disposant que « [l]es dispositions du présent article pourront étre précisées et
complétées par une loi organique ». Fondamentale, cette incise fait craindre aux
commentateurs de la Constitution une neutralisation de 1’article 34, dans la mesure ou
c’est le Parlement qui peut étendre de lui-méme la liste des matieéres qui lui sont
dévolues, et donc, un retour a la définition principalement organique de la loi***. Le
Conseil d’Etat, au stade de la procédure d’adoption de la Constitution, prend le risque
de neutraliser d’emblée le partage des compétences constitutionnelles, en suggérant
cette incise allant dans le sens de la tradition constitutionnelle francgaise telle
qu’interprétée par lui en 1952 puis 1953. Mais, les commentateurs ne pouvaient
prévoir I’évolution de la Constitution de 1958, et en I’occurrence, le fait que jamais

cet alinéa ne serait jamais utilisé¢, pour diverses raisons, dont une principale : la

62 Séverine Leroyer considére que le Conseil « a livié au pouvoir politique un processus de transition constitutionnelle, et
lui a rédigé une constitution », S. LEROYER, L’apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la Ve République : essai
sur une théorie de I’Etat, op. cit., p. 349. 1l nous semble pourtant, sans minimiser I’influence du Conseil, que les grandes
lignes ont été tracées par le Général de Gaulle et Michel Debré. Voir J.-M. COTTERET, Le pouvoir législatif en France, Paris
: LGDJ, 1962, p. 96. De plus, Raymond Janot rappelle que c’est une « réflexion de quelques collégues — et qui n’étaient pas
trés nombreux — dans ce lieu auguste qu’est la bibliothéque du Conseil d’Etat » qui a lancé le débat constitutionnel de 1958
sur une définition matérielle de la loi, R. JANOT, « L’origine des articles 34 et 37 », in L. FAVOREU (dir), Vingt ans
d’application de la Constitution de 1958 : Le domaine de la loi et du réglement, Aix-en-Provence : PUAM, 1978, p. 62,
tandis que le rapporteur du Conseil d’Etat désapprouvait pour sa part le systéme de I’article 37, id., p. 67. Donc, le Conseil
d’Etat était divisé sur cet ensemble de questions. La Constitution de 1958 est avant tout un travail collectif, marqué certes
par I’influence du Conseil, mais sans pour autant en faire I’architecte principal.

8 Ibid., pp. 99-100.

34 Jean-Marie Cotteret rappelle que « le dernier alinéa de I'article 34 permet aux parlementaires d’augmenter indéfiniment
la liste », id., p. 169 ; Marcel Waline reléve cette possibilité de maniére plus nuancée : « I/ reste donc possible au
législateur, a condition de suivre la procédure prévue aux articles 46 et 61 de la Constitution, d’allonger la liste », M.
WALINE, « Les rapports entre la loi et le reglement avant et apres la Constitution de 1958 », op. cit., p. 716 ; Pour Georges
Morange, aprés avoir rappelé le dernier alinéa de ’article 34, « [i]/ y a tout lieu de penser que le Parlement utilisera assez
largement, dans I’avenir, les possibilités qui lui sont offertes », G. MORANGE, « La hiérarchie des textes dans la Constitution
du 4 octobre 1958 », D., 1959, p. 24 ; J. de Soto considére pour sa part cet alinéa « curieux », mais rappelle que la procédure
est plus stricte que la loi ordinaire, méme s’il reste sceptique a propos d’un contréle du Conseil constitutionnel, J. DE SOTO,
« La loi et le réglement dans la constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 282.
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partition des articles 34 et 37 a été neutralisée, sans nécessité d’adoption d’une loi

organique, et sans que le Conseil d’Etat n’y ait été étranger.

B) L’échec de la nouvelle partition des domaines de la loi et du reglement depuis
1958 : I’action conservatrice du Conseil d’Etat

94. Etat des lieux des domaines de la loi et du réglement dans la
Constitution de 1958. L’article 34 de la Constitution dispose que la loi « fixe les
régles concernant » un certain nombre de matiéres®® et « détermine les principes
fondamentaux » dans d’autres domaines®®®. En miroir, I’article 37 al. 1 de la
Constitution dispose que « [l]es matieres autres que celles qui sont du domaine de la
loi ont un caractere réglementaire ». Plusieurs mécanismes sont institués pour
permettre au gouvernement de vérifier le respect par le législateur de son domaine :
article 37 al. 2°°” prévoit une procédure de déclassement. Le pouvoir exécutif, quand
une loi en vigueur contient une disposition réglementaire, peut demander son

déclassement. Si la loi est antérieure a 1958, la modification des dispositions

35 « [Les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I’exercice des libertés, la liberté, le

pluralisme et l'indépendance des médias, les sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur personne et en
leurs biens ; la nationalité, 1’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités ; la
détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables; la procédure pénale ; ['amnistie ; la
création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats ; [’assiette, le taux et les modalités de recouvrement
des impositions de toutes natures ; le régime d’émission de la monnaie [...] le régime électoral des assemblées
parlementaires, des assemblées locales et des instances représentatives des Frangais établis hors de France ainsi que les
conditions d'exercice des mandats électoraux et des fonctions électives des membres des assemblées délibérantes des
collectivités territoriales ; la création de catégories d’établissements publics ; les garanties fondamentales accordées aux
fonctionnaires civils et militaires de I’Etat ; les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du
secteur public au secteur privé ».

¥ « [Dle l’organisation générale de la défense nationale ; de la libre administration des collectivités, de leurs compétences

et de leurs ressources ; de l'enseignement ; de la préservation de [’environnement ; du régime de la propriété, des droits
réels et des obligations civiles et commerciales ; du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ».

367 s . . P A e r I3 . \ . .
"« Les textes de forme législative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décrets pris aprés avis du Conseil

d’Etat. Ceux de ces textes qui interviendraient aprés I’entrée en vigueur de la présente Constitution ne pourront étre
modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu’ils ont un caractére réglementaire en vertu de l’'alinéa
précédent ».
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réglementaires contenues dans la loi s’effectue par décret en Conseil d’Etat. Si la loi
est postérieure a 1958, la modification par décret est soumise a 1’examen du Conseil

368 1 article 41°%° de la Constitution

constitutionnel. C’est la procédure la plus utilisée
prévoit une procédure d’irrecevabilité. Contre une proposition de loi ou un
amendement, le gouvernement peut opposer une irrecevabilité. Le président de
I’ Assemblée intéressée doit confirmer I’empictement, sinon le Conseil constitutionnel
est saisi pour trancher. L’usage de cette procédure est peu fréquent, et
consensuelle®”".

Le gouvernement est donc le premier acteur du respect des domaines de la loi
et du réglement en 1958. D’autant plus qu’il est assisté dans cette tache par le Conseil
constitutionnel. Ce dernier, dans le controle de constitutionnalité a priori, et depuis
2008 a posteriori, controle que le législateur n’outrepasse pas son domaine. C’est
d’ailleurs, en 1958, sa mission principale®’’, ce qui ressort bien de la lecture du texte
constitutionnel, puisqu’il intervient ¢galement dans les deux procédures a disposition
du gouvernement. Le Conseil d’Etat n’est donc pas le principal arbitre de la
répartition des domaines de la loi et du réglement au sein de la Constitution. Ce sont
avant tout le pouvoir exécutif et le Conseil constitutionnel qui sont a la manceuvre.
Depuis 1958, cette manceuvre a consisté en la neutralisation de la partition entre la loi
et le réglement, dans le sens de I’ancienne jurisprudence du Conseil d’Etat, et
notamment son avis de 1953, qui tient lieu de bréviaire de la tradition

constitutionnelle francaise sur ce point. Pour Pierre Avril, la jurisprudence du Conseil

constitutionnel sur la répartition des deux domaines « s’est inscrite des le début dans

% F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris : LGDJ, 2005, coll. « Manuel », p. 775. Depuis 1958, les décisions L
du Conseil constitutionnel, qui sont les décisions rendues sur le fondement de 1’article 37 al 2, sont au nombre de 250. A titre
de comparaison, les décisions FNR (rendues sur la base des articles 39 al. 4 et 41) sont au nombre de 12 (11 pour I’article 41,
une pour I’article 39 al. 4), Bilan statistique au 30 septembre 2014, NCCC, 2015, n°46, Disponible sur < http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-46/bilan-statistique-au-30-
septembre-2014.142897.html >, (consulté le 5 février 2016).

9 «S’il apparait au cours de la procédure législative qu’une proposition ou un amendement n’est pas du domaine de la loi

ou est contraire a une délégation accordée en vertu de [’article 38, le Gouvernement ou le président de [’assemblée
intéressée peut opposer l’irrecevabilité. En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de [’assemblée
intéressée, le Conseil constitutionnel, a la demande de ['un ou de I’autre, statue dans un délai de huit jours ».

% G. CARCASSONNE, La Constitution, op. cit., pp. 204-205.

'« En fait, le Conseil constitutionnel a été con¢u essentiellement semble-t-il pour assurer le bon fonctionnement des
mécanismes du parlementarisme rationalisé et notamment pour maintenir le législateur dans son domaine », L. FAVOREU,
Droit constitutionnel, op. cit., p. 311.
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la continuité du contréle de légalité hérité du Conseil d Etat voisin »"2. Donc, « [i]!
n’y a pas eu de révolution »*” comme le constatait déja Jean Rivero en 1977. Si le
Conseil d’Etat ne posséde pas les compétences nécessaires pour impulser ce

mouvement général, il 1’a inspiré, et accompagné dans ses attributions spécifiques.

95. La faible emprise directe du Conseil d’Etat sur I’extension du domaine

de la loi sous la Constitution de 1958°7

. Pour les auteurs qui ont commenté la
Constitution de 1958, aucun doute n’est permis : d’une part, la loi est désormais
définie matériellement375, d’autre part, son domaine est limité®’®. Pourtant, la doctrine
s’accorde a reconnaitre que I’action conjuguée du pouvoir exécutif et du Conseil
constitutionnel a entrainé un retour a la situation antérieure a 1958. Le pouvoir
exécutif utilise peu la procédure de I’article 41, qui est « tombée en désuétude »*"',
quant a I’article 37 al. 2, cet outil vise a protéger 1’exécutif du parlement, mais a été
rédigé dans une période d’instabilité politique chronique dans les Chambres. Depuis
1962, I’exécutif dispose du fait majoritaire, et si une disposition réglementaire est
contenue dans une loi, ¢’est généralement que le gouvernement en a décidé ainsi®’® ou
qu’il souhaite contrevenir a une initiative politique de la majorité qui lui est

379

défavorable Le Conseil constitutionnel a validé cette élasticité des domaines

législatif et réglementaire en considérant qu’une loi empiétant sur le domaine

2 P, AVRIL, « Le Conseil constitutionnel est-il toujours le bras armé du Gouvernement dans le parlementarisme
rationalisé ? », NCCC, 2016, n°50, p. 43.

33 J. RIVERO, « Rapport de Synthése », in L. FAVOREU (dir), Vingt ans d’application de la Constitution de 1958 : Le domaine
de la loi et du réglement, Aix-en-Provence : PUAM, 1978, p. 262.

™11 faut noter en premier lieu que le domaine de la loi n’est pas circonscrit a ’article 34. En effet, la Constitution confie &
la loi un certain nombre d’autres attributions : articles 36, 47, 53, 66, 72, 73, et 74.

5 « La conception formelle ou organique de la loi a fait place a la conception objective ou matérielle », M. WALINE, « Les
rapports entre la loi et le réglement avant et aprés la Constitution de 1958 », op. cit., p. 709 ; « La délimitation des domaines
de la loi et du décret ne dépend plus d’un critére formel [...] mais d 'un critéere matériel », P. DURAND, « La décadence de la
loi dans la constitution de la Ve République », JCP G, 1959, n°1470.

376 « Le Gouvernement est devenu le législateur de droit commun, tandis que le Parlement n’est qu un législateur d’exception
», Ibid. ; « Le législatif n’est plus qu’'un “législateur d’attribution” », J. RIVERO, « Regard sur les institutions de la Ve
République », D., 1958, p. 262.

371 P. ARDANT, P. AVRIL, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., p. 567. On peut cela dit nuancer le constat.
Preuve que la doctrine conclue parfois rapidement a la désuétude, 1’article 41 a été utilisé a propos de la loi n° 2005-516 du
20 mai 2005 relative a la régulation des activités postales. En effet, le 20 janvier 2005, le président de I’ Assemblée nationale,
sur demande du gouvernement, a déclaré irrecevables 14 586 amendements considérant qu’ils ne relevaient pas du domaine
de la loi, appliquant ainsi I’article 93 du réglement de 1’ Assemblée nationale.

3 0. GOHIN, Droit constitutionnel, op. cit., p. 1271 ; H. PORTELLIL, Droit constitutionnel, op. cit., p. 261.

379 Id.
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réglementaire n’est pas ipso facto contraire a la Constitution®. Par ailleurs, il a
décidé d’avoir une lecture unitaire de I’article 34°®' par une décision de 1959°*2. Le
Conseil d’Etat, au contentieux, ne s’oppose pas a4 ce mouvement général®®. Au
contraire, il y contribue de manicre réduite.

Les principes généraux du droit sont une création du juge administratif (voir
infra, n°265). 1l s’agit de principes, sans base textuelle, auxquels le pouvoir
réglementaire ne peut déroger. En revanche, la loi peut quant a elle déroger a un
principe général du droit et en fixer les limites. Il y a donc adjonction d’une
compétence particuliere au législateur. Cette construction ne fonctionne que si le
Conseil constitutionnel ne reconnait pas 1’existence d’un principe a valeur
constitutionnelle ayant le méme périmétre qu’un principe général du droit
antérieurement dégagé par le Conseil d’Etat : auquel cas, le nouveau principe tiré de
la Constitution s’imposera au législateur. Tout au plus, le Conseil constitutionnel
peut-il reconnaitre lui-méme un principe général du droit, qu’il définira comme
ressortissant a la compétence législative®®. Ainsi, « [1]a jurisprudence relative d
I’article 34 permet [...] de parler de ‘“gouvernement des juges*. Le sens de ce

gouvernement est nettement conservateur. L’interprétation est stabilisatrice. Elle

% Conseil constitutionnel, 30 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus, n1°82-143 DC, Rec. p. 57. Dans la méme décision,
il confirme par ailleurs que les procédures d’irrecevabilité et de déclassement sont facultatives. Il n’est revenu sur cette
jurisprudence qu’en 2005, bien trop tard, afin de lutter contre I’inflation législative, Conseil constitutionnel, 21 avril 2005,
Avenir de [’école, n°2005-512 DC, Rec. p. 141. A notre connaissance, le Conseil constitutionnel n’a pas réitéré cette
jurisprudence. Il est d’ailleurs a noter ici que le Conseil d’Etat désapprouve immédiatement la jurisprudence de 1982. Ainsi,
lorsqu’il intervient auprés du gouvernement sur la consultation des projets de loi, il tend a appliquer de maniére
traditionnelle 1’article 34, en poussant le gouvernement a utiliser le déclassement (voir 1’intervention de Pierre Laroque lors
des débats qui se sont tenus au cours du colloque sur le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat de 1988, Conseil
constitutionnel et Conseil d’Etat, op. cit., p. 114).

¥ Les commentateurs de la Constitution font — difficilement — la différence entre les matiéres ou la loi définit les principes
fondamentaux et les matiéres ou la loi fixe les régles, voir par exemple J. DE SOTO, « La loi et le réglement dans la
constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., pp. 279 et s. Mais en réalité, le Conseil constitutionnel n’a fait aucune différence
entre les deux expressions, voir F. VINCENT, « De I’inutilité de I’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 », 4JDA,
1965, pp. 564-576.

82 Conseil constitutionnel, 27 novembre 1959, n°59-1 L, Rec. p. 67.

* F. MODERNE, « Complémentarité et compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des arréts du Conseil
d’Etat ? », in Conseil constitutionnel et Conseil d’Etat, Paris : LGDJ, 1988, p- 331 et s. Un exemple de concordance entre les
jurisprudences des deux Conseils : O. DUGRIP, « La notion de “régles concernant la création d’établissements publics” dans
la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat », in Mélanges Roland Drago, L’unité du droit, Paris :
Economica, 1996, pp. 369-394.

¥ Principe général du droit de non-rétroactivité des actes administratifs (Conseil constitutionnel, 24 octobre 1969, n°69-57
L, Rec. p. 32), et principe général du droit selon lequel le silence de I’administration vaut décision de rejet (Conseil
constitutionnel, 26 juin 1969, n°69-55 L, Rec. p. 27, ce dernier principe général du droit étant contesté par le Conseil d’Etat —
voir Conseil d’Etat, 27 février 1970, Commune de Bozas, Rec. p. 139), Dans les deux cas de reconnaissance d’un principe
général du droit, le Conseil a utilisé la méme formule : « Relévent du domaine de la loi des dispositions qui mettent en cause
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minimise un bouleversement. Elle renoue avec la tradition constitutionnelle

frangaise »**°. Tradition constitutionnelle dégagée par le Conseil d’Etat.

96. Le Conseil d’Etat et ’extension du domaine du réglement sous la
Constitution de 1958. Sur certains points précis, le droit administratif tend a étendre
la compétence du pouvoir réglementaire, dans 1’optique d’un retour a la situation
antérieure a 1958. Tout d’abord, les «1ilots » de compétence dégagés au profit du
pouvoir réglementaire sous les Républiques précédentes sont réaffirmés par le

Conseil d’Etat®®®.

L’hypothése la plus claire est le maintien de la jurisprudence
Labonne. Le Conseil considére ainsi qu’« il appartient au Premier ministre, en vertu
de ses pouvoirs propres, d'édicter des mesures de police applicables a l'ensemble du

. 387
territoire »

, selon une formulation trés proche de I’arrét de 1919, mais en notant
tout de méme le transfert de la compétence générale de police du président vers le
Premier ministre. Le Conseil constitutionnel a validé la jurisprudence en 1987°*%. La
jurisprudence Dehaene est également réaffirmée par le juge administratif en 1962°%.
Il est intéressant de noter un désaccord entre le Conseil d’Etat et le Conseil
constitutionnel sur ce point. En effet, le préambule de 1946 et ’article 34 de la
Constitution confient la réglementation du droit de gréve au législateur, ce que

confirme encore le Conseil constitutionnel en 2007°”°. Quant au Conseil d’Etat, il

un des principes généraux du droit ». Voir également F. LUCHAIRE, « Les sources des compétences législatives et
réglementaires », 4/DA, 1979, pp. 8-9.

35 F. VINCENT, « De I’inutilité de I’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 576.

3% Sur ce maintien de la jurisprudence administrative : L. FAVOREU, « Le Conseil d’Etat, défenseur de ’exécutif », op. cit.
Louis Favoreu considére que ces jurisprudences ne se justifient plus, notamment a propos du droit de gréve. Sur cette
question, et contra : G. VEDEL, « Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », op. cit., p. 657.

%7 Conseil d’Etat, 2 mai 1973, dssociation culturelle des israélites nord-africains de Paris, Rec., p. 313. Cette jurisprudence
a ¢été réitérée récemment a propos de la régulation de la vitesse sur le périphérique parisien : « [c]onsidérant qu’il appartient
au Premier ministre, en vertu de ses pouvoirs propres, d’édicter les mesures de police applicables a l'ensemble du territoire
; qu’il est loisible au Premier ministre, dans [’exercice de cette compétence, de fixer sur le territoire national des limites de
vitesse de circulation différentes applicables a des types de voies distincts », Conseil d’Etat, 15 octobre 2015, Automobile

club des avocats et autres, publié au Rec.
8« La Constitution n’a pas retiré au chef du gouvernement les attributions de police générale qu’il exercait
antérieurement », Conseil constitutionnel, 20 février 1987, Nature juridique de dispositions du code rural et de divers textes

relatifs a la protection de la nature, n°87-149 L, Rec. p. 22.

3% Conseil d’Etat, 19 janvier 1962, Sieurs Bernadet et autres, Rec. p. 49.
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persiste a considérer qu’en 1’absence de réglementation d’ensemble du droit de greéve
par le législateur, c’est a 1’autorité administrative de réglementer I’exercice de ce
droit (il a ainsi appliqué sa jurisprudence au profit des chefs de service en 1998*").
Enfin, le Conseil d’Etat considére que le gouvernement bénéficie toujours des
délégations législatives antérieures a la Constitution de 1958. Le changement de
Constitution, et surtout, la nouvelle architecture des compétences, ne rendent donc
pas caduques™” les anciennes délégations®””.

La doctrine insiste sur la saine et probante coopération entre les deux Conseils
sur la question de la répartition des compétences®”*, qui interprétent tous deux, dans
le méme sens, trés ¢élastique, les dispositions de la Constitution. Il y a 1a un succes de
la Constitution de 1958, vraisemblablement di a la prudence du Conseil
constitutionnel et & ses liens avec le Conseil d’Etat. Pour autant, la convergence entre
les deux jurisprudences a pu connaitre quelques accrocs. Le plus commenté a été
celui relatif a la compétence du pouvoir réglementaire pour prévoir les peines
privatives de liberté en cas de contraventions. L’article 34 dispose que le 1égislateur
« fixe les regles concernant [...] la détermination des crimes et délits ainsi que les
peines qui leur sont applicables ». Cette disposition constitutionnelle n’évoquant pas
la question des contraventions, doit-on considérer que la détermination de ces

dernicres est de la compétence du pouvoir réglementaire ? Le fameux arrét du Conseil

0« [1]1 est loisible au législateur de renvoyer au décret ou de confier a la convention collective le soin de préciser les

modalités d'application des régles fixées par lui pour l'exercice du droit de gréve », Conseil constitutionnel, 16 aott 2007,
Loi sur le dialogue social et la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, n°2007-556
DC, Rec. p. 319.

¥ Considérant qu'en indiquant, dans le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel se référe le préambule de
la Constitution du 4 octobre 1958 que "le droit de gréve s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent”, I'Assemblée
constituante a entendu inviter le législateur a opérer la conciliation nécessaire entre la défense des intéréts professionnels
dont la gréve constitue une des modalités et la sauvegarde de l'intérét général auquel elle peut étre de nature a porter
atteinte ; Considérant qu'au terme de l'article 10 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, portant droits et obligations des
fonctionnaires, ceux-ci "exercent le droit de gréve dans le cadre des lois qui le réglementent” ; qu'en l'absence d'une telle
réglementation, il revient aux chefs de services, responsables du bon fonctionnement des services placés sous leur autorité,
de fixer eux-mémes, sous le contrdle du juge, en ce qui concerne ces services, la nature et l'étendue des limitations a
apporter au droit de gréve », Conseil d’Etat, 30 novembre 1998, Madame Rosenblatt et autres, Rec. p. 901.

321, FAVOREU, « Le Conseil d’Etat, défenseur de 1’exécutif », op. cit., p. 252 ; P.-L. FRIER, Précis de droit administratif,
op. cit., p. 65.

% Notons tout de méme que ces hypothéses de « sanctuaires » du pouvoir réglementaires ne sont pas des domaines
inviolables : la loi peut toujours venir s’immiscer, voir L. FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existent pas », op. cit., p.
880.

¥ Ibid., p. 66 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 285.
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d’Etat  Société Eky conclut & la nature réglementaire de la matiére

395

contraventionnelle Le Conseil constitutionnel confirme la solution dans une

décision du 19 février 1963*°. Mais « [d]e facon d’autant plus spectaculaire qu’elle

était plus inattendue »*°", une décision du Conseil constitutionnel de 1973

opere un
revirement partiel de jurisprudence : « La détermination des contraventions et des
peines [...] est du domaine réglementaire lorsque lesdites peines ne comportent pas
de mesure privative de liberté ». Le juge de Montpensier ne conteste pas globalement
la compétence du pouvoir réglementaire en matiere contraventionnelle, mais lui
interdit la détermination des peines privatives de liberté. Trois mois plus tard, le
Conseil d’Etat rend un avis®” a propos d’un projet de décret modifiant les pouvoirs
du préfet quant a la suspension du permis de conduire. Il en profite pour « attirer
I’attention du Gouvernement sur les conséquences que pourrait entrainer une
décision du Conseil constitutionnel en date du 28 novembre 1973 ». Le Conseil
poursuit en listant les inconvénients pratiques de cette décision, en rappelant la
position Société Eky, puis, « conformément a la jurisprudence qu’il a toujours suivie
et qu’il ne peut que maintenir », en donnant un avis favorable au décret pour lequel il
¢tait consulté. Le mois suivant, la Cour de cassation approuve I’attitude du juge
administratif, certes avec un raisonnement différent*. Le Conseil constitutionnel
n’est pas revenu sur cette jurisprudence, méme si certains auteurs doutent de la réalité
du conflit entre les deux juges®”'. Ainsi I’'une des seules anicroches entre les deux

jurisprudences administrative et constitutionnelle concerne la lettre de 1’article 34,

% « [L]a matiére des contraventions reléve du pouvoir réglementaire », Conseil d’Etat, 12 février 1960, Société Eky, , Rec.
p. 101. C’est aussi le premier cas de contrdle d’un réglement autonome par le Conseil d’Etat.

3%« Considérant d'une part, que, si l'article 34 de la Constitution réserve au législateur le soin de fixer "les régles

concernant la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables", la détermination des
contraventions et des peines dont celles-ci sont assorties, est de la compétence réglementaire », Conseil constitutionnel, 19
février 1963, Nature juridique des dispositions de l'article 29 de l'ordonnance n° 58-1297 du 23 décembre 1958, n°63-22 L,
Rec. p. 27.

#¥7 J. RIVERO, « Sur deux décisions du Conseil constitutionnel. Peines de prison et pouvoir réglementaire », 4JDA4, 1974,
p. 229.

% Conseil constitutionnel, 28 novembre 1973, Rec. p. 45.

3 Avis du Conseil d’Etat du 17 janvier 1974, reproduit dans J. RIVERO, Le Conseil constitutionnel et les libertés, Paris :
Economica-PUAM, 1984, coll. « Droit public positif », pp. 42-43.

40 La Cour de cassation décide d’éviter le débat constitutionnel, voir « Cour de cassation, Ch. Crim., 26 février 1974, ccl.
Touffait, Note Vouin », D., 1974, pp. 273-280.

' Voir F. MODERNE, « Complémentarité et compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des arréts du Conseil
d’Etat ? », op. cit., pp. 334-335.

161



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

qui ne précisait pas le sort de la matiére contraventionnelle. Le Conseil d’Etat,
premier juge a étre saisi de la question, a choisi de la conférer au réglement,

maintenant ainsi contre la jurisprudence constitutionnelle sa propre solution.

97. Le Conseil d’Etat et la réduction du domaine du réglement sous la
Constitution de 1958. Le reéglement autonome, compris en 1958 comme 1’acte
juridique pris par le détenteur du pouvoir réglementaire en dehors de 1’exécution

402 11 est un

d’une loi, est classiquement considéré comme un échec par la doctrine
¢chec pour trois raisons au moins. La premicre a été¢ évoquée, il s’agit de 1’extension
du domaine de la loi. L’article 37, siége du pouvoir réglementaire autonome,
disposant que « [l]es matieres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un
caractere réglementaire », les auteurs paraissaient fondés a considérer que I’exécutif
devenait le « législateur de droit commun »**. Mais par effet mécanique, I’extension
du domaine de la loi par le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat depuis 1958 a
réduit les hypotheses de réglement autonome, c'est-a-dire de réglement intervenant en
dehors de 1’application d’une loi. La seconde provient du Conseil d’Etat, et consiste
en ’affirmation jurisprudentielle de I’extension du domaine législatif. Les auteurs
commentant le texte de 1958 ont parfois considéré que le réglement autonome devait
€tre un acte équivalent a une loi, la seule différence entre les deux textes étant
organique*™, ce qui implique par la-méme un contrdle restreint du juge
administratif*”. Rapidement, le Conseil d’Etat est venu infléchir la particularité du

reglement autonome, considérant, d’une part, que ceux-ci sont subordonnés aux

2« La place des réglements autonomes est moindre que ce qui avait été initialement prévu », R. CHAPUS, Droit

administratif général, op. cit., p. 662 ; « La conception du pouvoir réglementaire autonome initialement retenue [...] s’est
révélée discutable », P.-L. FRIER, Précis de droit administratif, op. cit., p. 67 ; « Le pouvoir réglementaire autonome était,
deés cet instant ébranlé, il allait bientot étre submergé », J. GICQUEL, J.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions
politiques, op. cit., p. 703 (en 2007) ; « [Lle Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat [...] raménent a peu de chose le
domaine du pouvoir réglementaire autonome », G. CARCASSONNE, La Constitution, Paris : Seuil, 2009, p. 189.

43 J. RIVERO, « Regard sur les institutions de la Ve République », op. cit., p. 262 ; P. DURAND, « La décadence de la loi dans
la constitution de la Ve République », op. cit., ; Pour une nuanciation, voir J. DE SOTO, « La loi et le réglement dans la
constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 279.

404 . BERTRAND, « Propos autour des articles 34, 37 et 41 de la Constitution », EDCE, 1959, n°13, p. 75 ; M. WALINE, « Les
rapports entre la loi et le réglement avant et aprés la Constitution de 1958 », op. cit., p. 711 ; G. VEDEL, « Réflexions sur
quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 663. A
contrario : J. DE SOTO, « La loi et le reglement dans la constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 294.

45 Méme si la question s’est posée en doctrine de 1’éventuelle recevabilité du recours pour excés de pouvoir. Voir J.
L HUILLIER, « Note sous Conseil d’Etat, 12 février 1960, Société Eky », D., 1960, p. 267.
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principes généraux du droit*’®, d’autre part, que ceux-ci sont subordonnés aux lois*"’.
De¢s lors, il n’y a pas de différence particuliére entre réglement autonome et réglement
d’application des lois, si ce n’est le visa des textes : aux réglements autonomes
Iarticle 37, aux réglements d’application des lois 1’article 21*%®. Pourtant, et c’est Ia
la troisiéme raison, le Conseil d’Etat uniformise la catégorie des réglements. On le
voit dés 1964 : « aux termes de [’article 37 de la Constitution, “les matiéres autres
que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractere réglementaire” ; qu’en
[’absence de toute disposition législative en décidant autrement [hypothése de
reglement autonome] i/ appartient au Premier ministre compétent en vertu des
pouvoirs que lui confére ’article 21 de la Constitution de réglementer... »*°. De
méme, les articles 21 et 37 sont utilisés alternativement a la fois pour fonder le
pouvoir réglementaire autonome et le pouvoir réglementaire dérivé*'’. Le Conseil
constitutionnel s’est inscrit dans la méme veine, utilisant pour sa part 1’article 37 pour
fonder le pouvoir réglementaire, sans distinction entre autonome et dérivé, et 1’article
21 pour désigner le titulaire de ce pouvoir réglementaire*''. D’ailleurs, le Conseil

412

d’Etat s’est opposé d’emblée au systéme des articles 34 et 37*'° et plus

o . . \ 413 .
spécifiquement, a [’existence d’un réglement autonome qui, reconnu par la

6 Conseil d’Etat, Sec., 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs conseils, Rec. p. 364. A propos du pouvoir
réglementaire exercé au sein des colonies, le Conseil d’Etat considére que « les principes généraux du droit [...], résultant
notamment du préambule de la constitution, s'imposent a toute autorité réglementaire méme en l'absence de dispositions
législatives ». La solution est aisément transposable aux réglements autonomes, alors méme qu’en 1959, leur nature est
encore controversée. Si la solution peut se discuter au regard de la Constitution, elle est en revanche souhaitable, en ce
qu’elle soumet le réglement autonome au droit, CHAPUS R., « La sousmission au droit des réglements autonomes », Dalloz,
1960, p. 126.

47 Conseil d’Etat, 13 juillet 1962, Conseil national de I’ordre des médecins, Rec. p. 479. Voir L. FAVOREU, « Les réglements
autonomes n’existent pas », op. cit., pp. 878-883.

“% Qui dispose que le Premier ministre « exerce le pouvoir réglementaire ». Voir F. MODERNE, « Complémentarité et

compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des arréts du Conseil d’Etat ? », op. cit., p. 360.
49 Conseil d’Etat, Sec., 6 novembre 1964, Syndicat général des médecins du travail, Rec. p. 519.
#197, FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existent pas », op. cit., p. 875.

' Conseil constitutionnel, 2 décembre 1976, Nature juridique des dispositions de l'article 5 de la loi n° 75-1329 du 31
décembre 1975, n° 76-94 L, Rec. p. 67. « Considérant que la Constitution, en son article 34, réserve au législateur la
fixation des régles concernant les droits civiques, régles au nombre desquelles figure notamment ['attribution du droit de
suffrage, et laisse, en vertu de son article 37, au pouvoir réglementaire le soin d'édicter les mesures nécessaires pour
l'application de ces régles ». Voir également : F. LUCHAIRE, « Les sources des compétences législatives et réglementaires »,
op. cit., p. 10.

412 R, JANOT, « L’origine des articles 34 et 37 », op. cit., p. 67.

3§ LEROYER, L apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la Ve République : essai sur une théorie de I’Etat, op.
cit., p. 433 ; J.-C. DOUENCE, Recherches sur le pouvoir réglementaire de I’administration, Paris : LGDJ, 1968, p. 259 et s.
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Constitution, n’est plus maitrisé par le juge administratif via les jurisprudences
Heyries, Labonne et Dehaene.

Ces courants de jurisprudence convergent vers la neutralisation de la partition
matérielle des compétences entre pouvoir réglementaire et pouvoir législatif telle que
mise en ceuvre par les articles 34, 37, 38 et 41 de la Constitution. Le critére de
définition est resté uniquement organique’'* conformément & la tradition
constitutionnelle francaise. Le meilleur exemple est I’ordonnance de [’article 38,
restée soumise & la jurisprudence classique du Conseil d’Etat malgré le nouvel esprit
du texte de 1958*°. Ainsi, le Conseil d’Etat privilégie la continuit¢ de sa
jurisprudence'® malgré les changements constitutionnels. Michel Verpeaux souligne
bien ce trait typique de nos institutions, en reliant critére organique et statut
institutionnel de ’exécutif : « [l]a profonde méfiance a l’encontre du pouvoir exécutif
entraine trois conséquences fondamentales : la premiere est la subordination du
reglement a la loi, la seconde est relative a ce qu’il faut appeler la primauté du
critere organique en droit francais, la troisieme concerne l’absence de réflexion
approfondie sur le contenu méme du pouvoir réglementaire »*'".

Il apparait trés clairement que le Conseil d’Etat a une action conservatrice
dans les institutions de la V° République. Dépositaire d’une tradition constitutionnelle
qu’il a en partie forgée lui-méme, il interpréte le droit positif conformément a 1’état
du droit antérieur a la nouvelle Constitution. Ainsi, la théorie de [’acte de
gouvernement subsiste, et [’apparition d’un nouvel organe public, le Conseil
constitutionnel, ou 1’augmentation des hypothéses d’actes de gouvernement au sein
des actes du président de la République n’ont pas changé la donne. La frontiére entre
pouvoir exécutif et administration subsiste telle quelle et reste a la charge du Conseil
d’Etat. Le constat est le méme pour la frontiére entre pouvoir exécutif et pouvoir

législatif. On remarque donc une véritable culture administrative du droti

14 M. DE VILLIERS, « Vers la neutralisation des articles 34 et 37 ? », Revue Administrative, 1983, p. 249.

45 F. MODERNE, « Complémentarité et compatibilité des décisions du Conseil constitutionnel et des arréts du Conseil
d’Etat ? », op. cit., pp. 337-338 ; J.-M. COTTERET, Le pouvoir législatif en France, op. cit., p. 176 ; J. DE SOTO, « La loi et le
réglement dans la constitution du 4 octobre 1958 », op. cit., p. 288.

46 « La soumission des réglements autonomes aux principes généraux du droit confirme la faible influence des textes

constitutionnels et elle souligne, a nouveau, la contribution essentielle du juge administratif au statut du pouvoir
réglementaire », O. STECK, La contribution de la jurisprudence a la renaissance du pouvoir réglementaire central sous la
1lle République, Paris : LGDJ, 2007, p. 534.
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constitutionnel francais dans la détermination de ce qui est ou non réglementaire, et
partant, de ce qui est ou non exécutif. Malgré le changement copernicien opéré par le
texte de 1958, le Conseil d’Etat a persisté a voir dans le pouvoir réglementaire un
pouvoir subordonné a la loi, principalement d’exécution, et défini organiquement. A
la loi la « mise en cause », au gouvernement la « mise en ceuvre »*°. Cette attitude
tranche véritablement avec la propension audacieuse du droit administratif
contemporain a permettre une souplesse des regles constitutionnelles d’organisation

des compétences au sein méme de 1’exécutif.

Section 2 : L’organisation du pouvoir exécutif par le droit administratif

« Il est un domaine, en tout cas, o le Conseil d’Etat est le seul regulateur de
[’activite des pouvoirs publics, c’est celui du fonctionnement de [’exécutif. Cela
explique sans doute que nombre de ses membres se risquent, par leurs écrits ou par
leur enseignement, d présenter ce pan du droit constitutionnel »*'°.

98. La dimension politique du droit administratif au sommet de I’Etat. Le
droit administratif est principalement le droit applicable a I’administration. Cela
signifie, d’une part, qu’il n’est pas 1’ensemble des régles applicables a
I’administration, d’autre part, qu’il n’est pas composé uniquement de régles
applicables a I’administration. En revanche, cela signifie que sa fonction principale
est de réglementer ’activité administrative. A ce titre, il arrive que la jurisprudence
du Conseil d’Etat concerne directement les deux plus hautes autorités de
I’administration en vertu de la Constitution : le président de la République et le
Premier ministre (ainsi qu’extensivement, le gouvernement). Ces deux autorités sont

a la fois des autorités constitutionnelles, administratives et politiques. Au surplus,

T M. VERPEAUX, La naissance du pouvoir réglementaire: 1789-1799, Paris : PUF, 1991, p. 415.
18 L. FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existent pas », op. cit., p. 878.

#19 1 MASSOT, « Le Conseil d’Etat artisan du droit constitutionnel de la Ve République », op. cit., p. 207.
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dans les hautes sphéres de I’Etat, le droit administratif doit composer avec une large
part de politique. Nécessairement, cette jurisprudence a, elle aussi, des implications
politiques, et rétroagit sur les autorités concernées, et finalement sur 1’équilibre
institutionnel. Il y a donc un jeu a double détente, la jurisprudence administrative
ratifiant I’orientation générale des institutions constitutionnelles, tout en les dépassant
par ailleurs. La jurisprudence du Conseil influe donc directement sur la Constitution.
En premier lieu, la distribution des compétences au sein de I’exécutif, et notamment
de la «dyarchie » au sommet de I’Etat, est prioritairement assumée par le droit
administratif, dans un sens favorable au président de la République (Paragraphe 1).
Toute compétence administrative dévolue au président de la République ou au
Premier ministre se double d’une dimension politique, en raison de la dualité¢ de ces
deux autorités sur le plan juridique et politique. Ainsi, contrairement a un agent
public classique, leur action administrative peut avoir une incidence politique, et leur
action politique peut avoir des implications administratives. Il y a porosité des
champs institutionnels. Au surplus, 1a ou 1’action administrative de 1’agent public ne
peut donner lieu qu’a une responsabilité administrative, 1’action de 1’autorité
politique en matiére administrative peut donner lieu a wune responsabilité
administrative et a une responsabilité politique. Plus étonnant encore, 1’action
politique de cette méme autorité peut engendrer a la fois une responsabilité politique
et une responsabilité administrative. Or, le déficit de responsabilité¢ politique des
gouvernants, propre a la V° République, entraine pour I’action politique une
translation de la responsabilité politique afférente vers une responsabilité
administrative, phénomeéne peu en accord avec les standards d’une démocratie

moderne (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : La distribution administrative des compétences au sein de I’exécutif

99. Le role du droit administratif quant a la « dyarchie hiérarchisée » au

sommet de I’Etat. La Constitution de la V° République est marquée par une
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« dyarchie » au sommet de I’exécutif, ce terme signifiant selon le Littré un
« [glouvernement de deux magistrats souverains, de deux rois qui sont collégues ».
Pourtant, le Général De Gaulle indiquait dans sa fameuse conférence de presse du 31
janvier 1964 qu’« on ne saurait accepter qu’une dyarchie existdt au sommet. Mais
Jjustement, il n’en est rien »*% C’est 13 toute I’ambivalence de la Constitution de
1958, dont les dispositions balancent entre la vision parlementaire de Michel Debré¢ et
la vision présidentialiste du Général de Gaulle. Si le texte constitutionnel peut préter
a penser que président et Premier ministre sont deux autorités n’ayant pas le méme
role au sein de I’Etat (I’arbitre de I’article 5 d’une part, et le responsable de 1’action
du gouvernementale selon les articles 20 et 21 d’autre part), la pratique
constitutionnelle établie depuis 1958 laisse apparaitre une « dyarchie hiérarchisée »
pour reprendre le sous-titre d’un ouvrage de Jean Massot*!, ¢c’est-a-dire une absence
de dyarchie au sens propre du terme. Les relations entre le président de la République
et le Premier ministre sont complexes, différentes selon la période (cohabitation,
concordance politique) ou le domaine (projets de loi ou de décrets, sujet général ou
technique) envisagés. Dans 1’équilibre de ces relations, le Conseil d’Etat joue un réle
central dans les silences du droit constitutionnel, que ce soit a propos des pouvoirs
partagés du président et du Premier ministre (A) ou au niveau des compétences du

gouvernement (B).

A) L’accentuation de la lecture présidentielle de la Constitution par le droit
administratif

100. Compétence du Conseil d’Etat quant aux actes du président de la
République. Selon la Constitution, le président de la République concrétise ses
compétences par deux types d’actes, dont la distinction est opérée par 1’article 19 :

« Les actes du Président de la République autres que ceux prévus aux articles 8 (1°

420 GAULLE C. de, Discours et messages, t. IV, Paris : Plon, 1993, p. 167.

#1 J. MASSOT, Chef de I’Etat et chef du gouvernement: la dyarchie hiérarchisée, Paris : Documentation francaise, 2008,
223 p.
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alinéa), 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 61 sont contresignés par le Premier ministre et, le
cas échéant, par les ministres responsables ». L’ensemble de ces actes pourrait
constituer une méme catégorie quant a leur régime de droit administratif : ce sont en
effet tous formellement des actes administratifs, contreseing ou non. Mais certains
sont plus marqués politiquement que d’autres. Ainsi, les actes dispensés de
contreseing, que 1’on désigne couramment de pouvoirs propres, donnent en général
lieu a une incompétence devant le juge administratif: ce sont des actes de
gouvernement, qui ne seraient pas de nature a donner lieu a un contréle juridictionnel
(voir supra, n°79 et s.). En revanche, pour les actes du président qui sont

contresignés, le Conseil d’Etat s’estime compétent.

101. Le président de la République, titulaire du pouvoir réglementaire. Le
pouvoir dévolu par la Constitution au président de la République est un pouvoir
d’exception, en vertu de 1’article 21 : « [lle Premier ministre dirige ['action du
Gouvernement. Il est responsable de la défense nationale. Il assure l'exécution des
lois. Sous réserve des dispositions de l'article 13, il exerce le pouvoir réglementaire
et nomme aux emplois civils et militaires ». L’article 13 disposant a son tour que le
président de la République signe les ordonnances et décrets délibérés en Conseil des

ministres**2. Ces deux compétences ont été interprétées extensivement par les acteurs,

interprétation qui a été validée sur le plan juridique par le Conseil d’Etat.

102. L’extension des compétences du président de la République ratifiée
par le Conseil d’Etat : le cas des ordonnances et décrets délibérés en Conseil des
ministres. La Constitution de 1958 établit un partage de compétence entre le Premier
ministre et le président de la République quant a la signature des décrets. En effet,
sous la Constitution de 1875, tous les décrets étaient signés par le président de la
République. Quant a la Constitution de 1946, elle prévoyait que I’ensemble des

423

décrets soient signés par le Premier ministre*”. Le Conseil d’Etat ne voyait donc dans

la signature du décret qu’une question de forme**. Sous la V¢ République, il faut

422« Le Président de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés en conseil des ministres ».
23 1. MASSOT, Chef de I’Etat et chef du gouvernement: la dyarchie hiérarchisée, op. cit., p. 140.

4% Conseil d’Etat, 23 mars 1962, Mast, Rec. p. 203.
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distinguer entre les décrets délibérés en Conseil des ministres, qui sont des décrets du
président, et les décrets simples, qui sont des décrets du Premier ministre.

Le domaine des décrets délibérés en Conseil des ministres est problématique. La
Constitution n’exige cette formalité que dans deux cas, a savoir la nomination de
certains hauts fonctionnaires (art. 13 al. 3) et 1’état de siége (art. 36). Ainsi, ce sont
surtout des dispositions législatives, voire réglementaires, qui operent un renvoi a un
décret délibéré en Conseil des ministres, ce qui n’est pas sans poser des problémes de
hiérarchie des normes*®. Aprés plusieurs hésitations, le Conseil d’Etat a décidé de ne
retenir qu’une définition formelle et tautologique du décret délibéré en Conseil des
ministres*® : « un décret en Conseil des ministres, soumis comme tel a la signature
du président de la République, est simplement un décret qu’il a été décide de faire
délibérer en Conseil des ministres »*’. Une telle jurisprudence va a I’encontre de la
compétence réglementaire de principe du Premier ministre, dans la mesure ou le
président de la République peut désormais signer tous les décrets délibérés en Conseil
des ministres, méme lorsqu’ils auraient di €tre signés uniquement par le Premier
ministre.

Il faut ajouter a ce premier phénomene un second, qui concerne les cas dans
lesquels le président de la République signe, en dehors du Conseil des ministres, un
décret qui aurait donc di en principe étre signé par le Premier ministre. Ces
hypothéses sont nombreuses, puisque des 1958, le Général de Gaulle a décidé
d’évoquer un certain nombre de décrets qu’il estimait de son ressort*®. Le décret
¢tant un acte administratif, la signature du président de la République en dehors du
Conseil des ministres manifeste-t-elle une incompétence au regard de la jurisprudence
administrative ? Le Conseil d’Etat a considéré que la signature du président de la

République n’est que surabondante, et n’entraine pas la nullit¢ du décret tant que le

435 J. MASSOT, « Les catégories de décrets réglementaires : Critére matériel et critére formel », in Mélanges Pierre Avril,
Paris : Montchrestien, 2001, p. 366.

#26 Conseil d’Etat, 10 septembre 1992, Meyet, Rec. p. 32. En réalité, c’est au sein du communiqué de presse publié par le
Conseil d’Etat au sein du Monde du 12 septembre 1992 que le critére formel est abordé.

27 ] MASSOT, « Le Conseil d’Etat artisan du droit constitutionnel de la Ve République », op. cit., p. 203.

48 P AVRIL, « Les décrets réglementaires du président de la République non délibérés en Conseil des ministres », RFDA,
1976, pp. 116-121.
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Premier ministre et les ministres compétents ont également apposé leur signature*?.
Ainsi, le décret concerné reste un décret du Premier ministre.

Pendant trente ans, la jurisprudence Sicard a permis de régler le probléme, a la
fois du décret du Premier ministre, non délibéré en Conseil des ministres mais
néanmoins signé par le président, et le décret délibéré en Conseil des ministres dont
le doute était permis quant a I’obligation de 1’y faire délibérer. Ces actes étaient
présumés étre de la compétence du Premier ministre s’ils portaient la mention « sur
avis du Conseil des ministres ». La mention « Le Conseil des ministres entendu »
entrainant la compétence du président de la République®. Le probléme restait
entier : le président de la République, chef de I’exécutif en vertu des conventions
constitutionnelles propres a la V° République, avait la faculté d’évoquer en Conseil
des ministres des actes dont on aurait pu croire, vraisemblablement & bon droit,
ressortir & la compétence de principe du Premier ministre. L’arrét du Conseil d’Etat
du 10 septembre 1992, Meyet, vient entériner cette pratique de « dilatation » de la
compétence réglementaire du chef de I’Etat, en considérant, « que les décrets
attaqués ont été delibérés en conseil des ministres ; que, par suite, et alors méme
qu'aucun texte n'imposait cette délibération, ils devaient étre signés, comme ils l'ont
éte, par le Président de la République ». La question de la signature des décrets est
devenue une condition de compétence et non plus de forme. L’autre conséquence
facheuse de cette jurisprudence est d’impliquer le respect du parallélisme des formes :
un décret futur voulant modifier un décret signé — indiiment constitutionnellement —
par le président de la République devra revétir la signature de ce dernier. Le Conseil
d’Etat fait donc ici une véritable répartition constitutionnelle des compétences entre
président et Premier ministre, puisqu’il renverse le principe et 1’exception contenus
dans les articles 13 et 21 C, validant par la la pratique des acteurs. Le Conseil

constitutionnel a d’ailleurs enterriné cette jurisprudence®’.

4 Conseil d’Etat, Ass., 27 avril 1962, Sicard et autres, Rec. p. 279, « s'il est constant que le décret attaqué n’a pas été
délibéré en Conseil des ministres, la circonstance qu’il ait été néanmoins signé par le Chef de 1’Etat n’est pas de nature
l’entacher d’illégalité, des lors que le Premier ministre, investi du pouvoir réglementaire par [’article 21 de la Constitution,
v a lui-méme apposé sa signature ».

90, GOHIN, « A propos du pouvoir réglementaire du président de la République. », D., 1993, p. 294.

1 Conseil constitutionnel, 6 septembre 2000, Hauchemaille III, n°2000-26 REF, Rec. p. 140. Voir P. DELVOLVE, « Le
Conseil constitutionnel, juge administratif », in Mélanges Benoit Jeanneau, Les mutations contemporaines du droit public,
Paris : Dalloz, 2002, p. 68.
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B) L’organisation du pouvoir réglementaire du gouvernement par le droit
administratif

103. Gouvernement et décrets en Conseil d’Etat. Il s’agit d’un domaine ou,
sans réellement déterminer la compétence du Premier ministre, le Conseil d’Etat
prend une part active a I’élaboration des actes. Nous avons vu qu’il existait deux
types de décrets : décrets du Premier ministre (ou « décrets simples », mais qui
peuvent comporter la signature — superfétatoire — du président de la République) et
décrets en Conseil des ministres (qui sont signés par le président de la République). 11
existe un troisiéme type de décret : le décret en Conseil d’Etat (qui peut d’ailleurs
cumuler le fait d’étre un décret en Conseil des ministres). Ces décrets sont parfois
exigés par la Constitution elle-méme (art. 37 al. 2). Les ordonnances (art. 38 et 74-1
C), les projets de lois (art. 39 C) et facultativement, les propositions de loi (id.)
donnent également lieu a un avis du Conseil d’Etat. Les anciens réglements
d’administration publique sont assimilés a des décrets en Conseil d’Etat. Enfin, de la
méme maniére que les décrets délibérés en Conseil des ministres, le décret en Conseil
d’Etat peut étre requis par une disposition législative, un autre décret, ou relever d’un
choix du Premier ministre, selon I’importance de la question traitée. Or, le régime des
décrets en Conseil d’Etat a été durci par ce dernier, 1a ou la Constitution restait
silencieuse.

Depuis un arrét de 1953, le Conseil d’Etat juge que le décret a propos duquel sa
consultation était prévue par un autre texte ne peut €tre 1égal si la consultation n’a pas
effectivement eu lieu. Pour le dire autrement, le décret en Conseil d’Etat, qui n’a pas
été effectivement soumis au Conseil d’Etat, est entaché, non pas d’un vice de forme,
mais d’incompétence, ce qui est un moyen d’ordre public*?. Le décret qui vient
modifier ou abroger un décret pris aprés avis du Conseil d’Etat doit, suivant la régle
du parallélisme des formes, suivre la méme procédure, sous peine d’incompétence.

Ce vice d’incompétence n’est logiquement admis que si la consultation était

#2 Conseil d’Etat, 23 janvier 1953, Courajoux, Rec. p. 31.
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obligatoire. Ici encore, le Conseil d’Etat module cette obligation. Ainsi, il y aura
incompétence si la Constitution (hypothese de 1’art. 37 al. 2), la loi ou le réglement
prévoyait I’intervention du Conseil®. Cette consultation obligatoire se manifeste
dans les visas du décret, par la mention « le Conseil d’Etat entendu ». A I’inverse, si
la consultation était facultative, le décret portera la mention « vu 1’avis du Conseil
d’Etat ». Rapidement, cependant, la souplesse de la solution envisagée a entrainé des
confusions. Ainsi, un décret soumis facultativement au Conseil d’Etat peut parfois
porter la mention réservée aux consultations obligatoires. Auquel cas, le Conseil
d’Etat agira comme si le décret était effectivement soumis & consultation obligatoire,
et dés lors, le défaut de consultation effective de ce décret, ou de 1’éventuel décret
modificatif ou abrogatif, entrainera une incompétence®*. Ainsi, de méme que pour le
décret en Conseil des ministres, le décret en Conseil d’Etat ne se définit que
formellement.

Il y a donc une extension du nombre de décrets pris en Conseil d’Etat, dont le
régime juridique est contr6lé de manicre vigilante par le juge administratif. Ainsi,
outre I’omission de soumettre le décret au Conseil, le gouvernement peut également
se voir reprocher une incompétence si le texte du décret publi¢ différe du projet

1. Quant a

soumis au Conseil d’Etat, et du projet une fois amendé par le Consei
I’avis méme du Conseil d’Etat, il peut étre particuliérement large. Aussi, René
Chapus considére que le Conseil peut étre ici un « coauteur »**° du décret avec le

gouvernement.

104. Le pouvoir réglementaire reconnu aux ministres par le Conseil d’Etat.
La question du pouvoir réglementaire reconnu aux ministres peut s’analyser de deux
manieres : du point de vue du ministre, celui-ci peut-il mettre en ceuvre un pouvoir

réglementaire ? Du point de vue du chef de ’Etat ou du Premier ministre : ceux-ci

3 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., pp. 457-458.

4% Conseil d’Etat, Ass. , 3 juillet 1998, Syndicat national de I’environnement CFDT et autres, Rec. p. 272. Le Conseil d’Etat
ouvre par ailleurs une exception, si le décret en cause prévoit que certaines de ses dispositions pourront étre modifiées par
décret simple : « Considérant que, lorsqu'un décret comporte la mention "le Conseil d'Etat entendu” et ne précise pas que
certaines de ses dispositions pourront étre modifiées par décret simple, il ne peut étre modifié que par décret en Conseil
d'Etat ».

#5 Conseil d’Etat, 9 mai 1990, Joannides, Rec. p. 107.

6 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 459.
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peuvent-ils déléguer une portion de pouvoir réglementaire aux ministres ? Sur le
premier point, la doctrine considére que c’est en 1892 que le Conseil d’Etat s’est
prononcé sur I’habilitation conférée au chef de I’Etat de déléguer ou non des pouvoirs
aux ministres. En I’espéce, il s’agissait de savoir si le chef de I’Etat avait pu déléguer

des pouvoirs au secrétaire d’Etat aux colonies®’.

Il le peut pour deux raisons.
D’abord, aucune loi n’y faisait obstacle, et ensuite, le chef de I’Etat peut modifier les
attributions des ministres, en créer ou en supprimer, ce qui implique des délégations.
Si le poste de secrétaire d’Etat est un poste particulier®®, la solution s’applique aux
ministres par assimilation®”. La jurisprudence Mogambury fait partie de ces arréts du
Conseil d’Etat, avec 1’arrét Babin, qui fondent une compétence propre du pouvoir
exécutif a organiser spontanément les services publics si aucune loi n’est intervenue
en la matiére. C’est donc une base juridique inédite, matériellement constitutionnelle,
créée par le Conseil d’Etat, notamment pour faciliter la ventilation des compétences
au sein de I’exécutif, et qui est reprise dans les textes constitutionnels de 1946 et
1958 au profit du chef du gouvernement**.

Les membres du gouvernement peuvent donc se voir déléguer des compétences
réglementaires. Il n’y avait de la qu’un pas pour leur accorder un pouvoir
réglementaire autonome, spontané. C’est le pas que franchit le Conseil d’Etat en
1936, en considérant que « méme dans le cas ou les ministres ne tiennent d'aucune
disposition législative un pouvoir réglementaire, il leur appartient, comme a tout chef
de service, de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement de
l'administration placée sous leur autorité »**'. C’est un pouvoir réglementaire limité

442

par le Conseil d’Etat*** au service administratif dont le ministre a la charge, et dont

#7 Conseil d’Etat, 2 décembre 1892, Mogambury, Rec. p. 838.

8 Une jolie formule de Hauriou a ce sujet : « un sous-secrétaire d'Etat est un personnage qui n'est encore qu'un maitre de
conférences, mais dont l'enseignement va étre érigé en chaire magistrale, et qui déja, d'avance, se conduit en titulaire », M.
HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, op. cit., p. 317.

9 H. MAISL, Recherches sur la notion de délégation de compétences en droit public, op. cit., p. 171.

#0 Article 54 de la Constitution de 1946 : « Le président du Conseil des ministres peut déléguer ses pouvoirs a un ministre ».
Article 21 de la Constitution de 1958 : « Le Premier ministre dirige l'action du Gouvernement. [...] Il peut déléguer certains
de ses pouvoirs aux ministres ».

! Conseil d’Etat, 7 février 1936, Jamart, Rec. p. 172.

*2 Et ce alors méme que plusieurs commissaires du gouvernement ont souhaité une extension de la compétence réglementaire
des ministres, voir par exemple les conclusions de Nicole Questiaux sur Conseil d’Etat, 23 mai 1969, Société Distillerie
Brabant, Rec. p. 264.Voir également J. MASSOT, « Le Conseil d’Etat artisan du droit constitutionnel de la Ve République »,
op. cit., p. 197.
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I’exercice est limité aux nécessités du service et envers les personnes qui collaborent
ou sont en relation avec le service.

Ce pouvoir réglementaire de chef de service, les ministres peuvent en user par
arrétés, directives ou circulaires. Ainsi, les directives peuvent définir des orientations

générales™

sans pour autant pouvoir créer de nouvelles conditions ou méconnaitre
les buts de la Iégislation applicable. Les circulaires peuvent contenir des dispositions
réglementaires**, mais pour autant, les ministres ne doivent pas empiéter sur la
compétence du Premier ministre : « le Conseil d’Etat est réticent a admettre que le
pouvoir réglementaire s’exerce autrement que par décret »**.

Enfin, le Conseil d’Etat aborde le pouvoir réglementaire, non pas des ministres
en eux-mémes, mais du gouvernement, notamment en ce qui concerne 1’exécution des
lois. Le gouvernement a une obligation d’assurer I’exécution de la loi, ce qui passe
par la prise de décrets d’application**. A ce titre, le Conseil d’Etat vérifie que les
décrets d’application nécessités par la loi sont édictés, vérifiant méme qu’ils le sont
dans un délai raisonnable*¥’. 11 s’associe donc au contrdle déja opéré sur la question
par les commissions permanentes des assemblées. C’est d’ailleurs dans un cadre
analogue que le Conseil d’Etat a pu connaitre du refus du Premier ministre d’engager
la procédure de 1’article 37 al. 2 C : il s’agit dans les deux cas d’un refus d’exercer le
pouvoir réglementaire**®. Par ailleurs, le gouvernement ne peut suspendre ’exécution

. 449 . . . .
d’une loi"", sauf bien entendu en cas de circonstances exceptionnelles. Le droit

3 Conseil d’Etat, 11 décembre 1970, Crédit foncier de France, Rec. p.750.

44 Conseil d’Etat, Ass., 29 janvier 1954, Institution Notre-Dame du Kreisker, Rec. p. 64. La décision opérait une distinction
entre circulaires interprétatives et circulaires réglementaires, particuliérement difficile a mettre en ceuvre en ce qu’elle était
entiérement tributaire de l’interprétation du juge. Pour clarifier la jurisprudence dans le sens d’une meilleure sécurité
juridique et prévisibilité de la décision, le juge opere une nouvelle distinction, entre circulaires impératives ou non : Conseil
d’Etat, 18 décembre 2002, Madame Duvignéres, Rec. p. 463. Pour autant, les décisions du Conseil d’Etat ne sont ni plus
claires, ni plus prévisibles, B. SEILLER, « Eternelle Notre Dame du Kreisker », in Long cours, mélanges en [’honneur de
Pierre Bon, Paris : Dalloz, 2014, pp. 1127-1137.

#5 J. MASSOT, « Le Conseil d’Etat artisan du droit constitutionnel de la Ve République », op. cit., p. 197. L auteur cite a ce
propos : Conseil d’Etat, 4 novembre 1977, Dame Si Moussa, Rec. p. 417.

46 B AUBY, « L’obligation gouvernementale d’assurer I’exécution des lois », JCP G, 1953, Vol. I, p. 1080.

7 Conseil d’Etat, 28 juillet 2000, Association France Nature Environnement, Rec. p. 322. « Considérant qu'en vertu de
l'article 21 de la Constitution, le Premier ministre "assure l'exécution des lois" et "exerce le pouvoir réglementaire"” sous
réserve de la compétence conférée au Président de la République pour les décrets délibérés en Conseil des ministres par
l'article 13 de la Constitution ; que l'exercice du pouvoir réglementaire comporte non seulement le droit, mais aussi
l'obligation de prendre dans un délai raisonnable les mesures qu'implique nécessairement l'application de la loi ».

8 Conseil d’Etat, Association ornithologique et mammologique de Sadne et Loire, précité.

9 Conseil d’Etat, 6 juillet 1934, Société Van Outryve, Rec. p. 786. En I’espéce, la responsabilité du ministre est d’ailleurs
engagée.
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administratif vient donc conditionner directement 1’application de la Constitution sur

la question de 1’exécution des lois.

105. Les compétences du gouvernement en cas de démission réglées par le
Conseil d’Etat. La démission du gouvernement est une hypothése classique du droit
constitutionnel, spécialement dans la dynamique d’un régime parlementaire. Tant
qu’un nouveau gouvernement n’est pas institué, le gouvernement démissionnaire est
responsable de la gestion « des affaires courantes ». 11 n’y a pas de définition
juridique de cette notion, aussi, la doctrine considére qu’il s’agit de « [’activité
quotidienne de I'administration »*°, des décisions pour lesquelles « il n’y a pas de
possibilité réelle de choix, si bien qu’on peut penser qu’il n’y a pas de risque de
divergence entre [’autorité désinvestie et celle qui lui succédera »*'. 1l s’agit ici de
rendre effective la continuité des services publics, au plan administratif, la continuité

12, La Constitution de 1958 n’aborde a aucun

de I’Etat, au plan constitutionne
moment la question des pouvoirs du gouvernement démissionnaire. La Constitution
de 1946 1’aborde uniquement concernant le gouvernement en poste apres la
dissolution de I’Assemblée : il doit gérer les affaires courantes*”. Quant a la
Constitution de 1875, elle reste muette sur la question. Mais le président de la III°
République, quand il rédigeait un communiqué acceptant la démission d’un
gouvernement, le priait d’expédier les affaires courantes durant ’intérim**. Le
gouvernement étant démissionnaire, le seul organe qui puisse controler son action est
le juge administratif. Ce dernier a accepté, dans le célébre arrét Syndicat national des
quotidiens d’Algérie, de censurer un acte réglementaire pris par un gouvernement

. . . . . , . 455
démissionnaire au motif qu’il « ne peut étre regardé comme une affaire courante »*".

La notion d’affaire courante reléve donc d’une sorte de droit constitutionnel

40 M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 6.
B1R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., pp. 1097-1098.

2.« La continuité de I’Etat exige, en effet, que le cours de la vie administrative ne soit pas affecté par un changement de
gouvernement ; la marche des services publics n’admet en principe aucune interruption », M. LACHAZE, « L’expédition des
affaires courantes en période de crise ministérielle », D., 1952, p. 66.

43 Article 52 : « En cas de dissolution, le Cabinet, a l'exception du président du Conseil et du ministre de l'intérieur, reste en
fonction pour expédier les affaires courantes ».

4 F. BOUYSSOU, « L’introuvable notion d’affaires courantes », RFSP, 1970, p. 645.

#5 Conseil d’Etat, 4 avril 1952, Syndicat national des quotidiens d’Algérie, Rec. p. 210.
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coutumier : aucune définition écrite ne peut €tre mobilisée. Le Conseil la qualifie de
« principe traditionnel de droit public »*°. 11 est d’ailleurs la seule institution a
méme de définir les affaires relevant ou non de 1’administration courante. Ainsi, un
décret pris par un gouvernement démissionnaire portant sur I’¢élection du personnel au
sein des commissions administratives paritaires est une affaire courante®™’. A
I’inverse, la demande faite par le président de la Polynésie francaise au président de
la République de dissoudre I’Assemblée de la Polynésie n’est pas une affaire
courante, dans la mesure ou le gouvernement polynésien était démissionnaire*®.

Outre le fait de juger ce qui reléve ou non de la gestion des affaires courantes, le
Conseil d’Etat se prononce également sur la période durant laquelle le gouvernement
voit sa compétence limitée. Ainsi, suite a une motion de censure, le gouvernement
doit immédiatement démissionner, et le président de la République n’a pas le choix :
il doit accepter la démission. Si la démission n’est pas acceptée immédiatement, le
gouvernement démissionnaire est astreint a la gestion des affaires courantes durant le
délai ainsi créé*™. Par ailleurs, le Conseil d’Etat considére que le gouvernement est
démissionnaire a partir du moment ou un décret du président de la République met fin
a ses fonctions*®.

Le juge administratif met en ceuvre une fonction purement constitutionnelle, qui
consiste a contréler les pouvoirs d’un organe constitutionnel démissionnaire,
notamment dans ses rapports avec d’autres organes constitutionnels. C’est le cas
quand le gouvernement est démissionnaire suite a une dissolution de 1’ Assemblée ou
une motion de censure. Y est assimilée I’hypothése ou le gouvernement vient d’étre
nommé mais n’a pas encore regu la confiance du Parlement. Ce dernier cas était
fréquent sous la IV® République, ou la notion d’affaires courantes était essentielle : de

1945 a 1958, 459 jours ont été marqués par une crise ministérielle*®’. C’est dire

456 11
#7 Conseil d’Etat, 22 avril 1966, Fédération nationale des syndicats de police de France et d’Outre-Mer, Rec. p. 274.

48 Conseil d’Etat, 4 février 2005, Temaru, Rec. p- 454. Pour une liste d’exemples d’actes ressortissant au domaine des
affaires courantes : F. DE BAECQUE, Qui gouverne la France ?, Paris : PUF, 1976, p. 151.

9 Jurisprudence Brocas précitée. Le Conseil d’Etat sanctionne ici le délai durant lequel le général de gaulle n’a pas acté de
la démission du gouvernement Pompidou , voir /bid., p. 149.

40 Conseil d’Etat, 20 janvier 1988, Commune de Pomerol, Rec. p. 16.

1 F BOUYSSOU, « L’introuvable notion d’affaires courantes », op. cit., p. 646.
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I’importance constitutionnelle, sur ce point, de la jurisprudence administrative, ou, la

prégnance de la culture administrative du droit constitutionnel.

106. La distinction entre le contreseing des « ministres responsables » et le
contreseing des « ministres chargés de I’exécution » telle qu’interprétée par le
Conseil d’Etat. Comme nous ’avons vu, la Constitution de 1958 prévoit deux
titulaires de la compétence réglementaire, le président de la République et le Premier
ministre. Les actes juridiques du président détaillés a 1’article 19 C doivent étre
contresignés « le cas échéant, par les ministres responsables » selon le méme article.
Quant aux actes du Premier ministre, [’article 22 dispose qu’ils « sont contresignés, le
cas échéant, par les ministres chargés de leur exécution ». Toute la question est de
savoir si ces deux expressions sont comprises par le Conseil d’Etat comme
synonymes, ou si au contraire, elles entrainent une différence de situation. En
jurisprudence, les deux notions sont clairement distinguées. Ainsi, dans un arrét de
1973, le Conseil d’Etat considére a propos d’un ministre qualifi¢ de « responsable »
que cette qualité « ne permet pas par elle-méme de lui reconnaitre la qualité de
Ministre chargé de [’exécution »**. D’autre part, le Conseil d’Etat considére que les
« ministres chargés de 1’exécution » sont « ceux qui seront compétents pour signer
ou contresigner les mesures réglementaires ou individuelles que comporte
nécessairement l'exécution de cet acte »**. En pratique, le Conseil d’Etat recherche
quels sont les ministres nécessairement impliqués dans 1’exécution de I’acte. La
notion permet donc, pour chaque décret, de hiérarchiser les roles des ministres*™*. En
effet, si un ministre est seulement intéressé par 1’application du décret, mais que son
intervention n’est pas nécessaire a cette application, son absence de contreseing n’a

465

pas de conséquence sur la 1égalité dudit décret*®. Enfin, le Conseil d’Etat considére

que la signature d’un secrétaire d’Etat « chargé de I’exécution » n’entraine pas

42 Conseil d’Etat, 21 décembre 1973, Commune de Cours de Pile, Rec. p. 743.
43 Arrét Sicard précité.

44 J.-P. TIMBAL, Le Contreseing ministériel, Theése, Toulouse : Université de Toulouse, 1975, p. 141. Voir aussi F. DE
BAECQUE, Qui gouverne la France ?, op. cit., p. 161.

45 Conseil d’Etat, 29 avril 1998, Commune de Gonnesse et autres, Rec. p. 694.
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I’illégalité du décret, tant que ce dernier a été signé par le ministre de rattachement*®.

En revanche, le secrétaire d’Etat autonome est considéré comme un ministre*®’.

Quant a la notion de « ministre responsable » de 1’article 19 C, le juge
administratif considére qu’il s’agit des ministres « auxquels incombent, a titre
principal, la préparation et I'application des décrets dont il s’agit »***. La notion
semble plus étroite, et suppose que le ministre responsable soit celui qui a pris
I’initiative du texte, et qui en est le principal concepteur*®.

Plusieurs remarques doivent ¢étre faites concernant la  distinction
constitutionnelle telle qu’interprétée par juge administratif entre les articles 19 et 22
C. D’abord, il y a ici clairement une jurisprudence constitutionnelle au sens matériel :
le Conseil d’Etat donne sens a un partage des taches nécessaire a I’exécution de la
Constitution et au fonctionnement de 1’exécutif. Il faut surtout remarquer que la
conception du contreseing est ici principalement administrative. Le contreseing a
normalement deux fonctions. La premieére, la plus ancienne, est une fonction
d’authentification*”’. La seconde est une fonction politique : par sa signature, le
contresignataire donne son accord a I’acte considéré, dont il pourra étre tenu
responsable. Le régime parlementaire est le cadre topique de 1’utilisation du
contreseing : il est utilisé pour transférer la responsabilité du chef de I’Etat,
normalement irresponsable, au chef de gouvernement et aux ministres, responsables
quant a eux devant le Parlement. En France pourtant, non seulement les rédacteurs de
la Constitution de 1958 n’entendaient vraisemblablement pas faire référence a la
responsabilité politique en retenant la formule de « ministre responsable » a 1’article
19", mais au surplus, le déficit de responsabilité politique a entrainé une mutation
du contreseing. Pour Jean-Michel Blanquer, [’article 19 C peut avoir trois

significations. La premiére, textuelle, recouvre la fonction classique du contreseing

comme transfert de responsabilité. La deuxieéme, en période de cohabitation, marque

46 Conseil d’Etat, 12 février 2007, Société des laboratoires Jolly-Jatel, Rec. p. 646.
%7 Conseil d’Etat, 21 janvier 1977, Péron-Magnan, Rec. p. 30.

8 Conseil d’Etat, 10 juin 1966, Pelon, Rec. p. 385.

49 J.-P. TIMBAL, Le Contreseing ministériel, op. cit., p. 113.

40 Voir I’article de Bernard Branchet, « Contreseing », in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique,
op. cit., p. 285.

411 J.-P. TIMBAL, Le Contreseing ministériel, op. cit., p. 110.
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la prééminence du Premier ministre, qui peut faire office de blocage. Quant a la
troisieme, la plus fréquente depuis 1958, il s’agit d’un « indicateur de compétences,
ce qui permet notamment une imputation en matiere administrative »*"2. Mais cette
fonction administrative du contreseing est jugée de facon tres souple par le Conseil
d’Etat, qui laisse une marge de manceuvre importante au pouvoir exécutif'’>. Cela ne
parait pas étonnant, dans la mesure ou il est normal que le juge laisse une marge
d’appréciation suffisante a un organe constitutionnel dans 1’organisation de la routine
gouvernementale. Mais notons que concernant [’organisation du travail
gouvernemental, le Conseil d’Etat assume directement [I’interprétation des
dispositions constitutionnelles. En revanche, la jurisprudence du Conseil d’Etat, ne
prenant pas réellement la mesure de la distinction entre les articles 19 et 22 C, est
révélatrice du cadre institutionnel de la V® République : c’est en réalité lors des
cohabitations que I’interprétation de la Constitution est réellement littérale. En
régime parlementaire, le contreseing est essentiel pour multiplier les hypothéses de
responsabilité politique. Sous la Constitution de 1958, a bien des égards, la
responsabilité politique ne fonctionne pas correctement, et implique dans certaines
hypothéses I’intervention d’une responsabilité administrative, phénomeéne qui n’est

pas récent en droit public francais.

Paragraphe 2 : L’échec de la responsabilité politique de I’exécutif et ’extension de

la responsabilité administrative

107. Définitions de la responsabilité politique et de la responsabilité
administrative. La responsabilité politique est le point d’ancrage du régime

parlementaire, puisqu’il est admis que le critére de définition de la catégorie réside

472 J.-M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », in J.-M. BLANQUER, O. BEAUD (dirs), La responsabilité des
gouvernants, Paris : Descartes et Cie, 1999, p. 240.

473 Id.
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dans la responsabilité ministérielle devant le Parlement*”*

. Mais plus généralement,
elle est invoquée comme la condition essentielle pour qu’un régime se définisse
comme démocratique. La contrepartie du pouvoir des gouvernants doit en effet étre
une véritable responsabilité démocratique®””. La responsabilité politique est issue de
la pratique anglaise du régime parlementaire. Initialement dérivée de la responsabilité
pénale via la procédure d’impeachment, son origine, qui coincide de fait avec
’origine du parlementarisme proprement dit*’®, remonte a la démission du
gouvernement Walpole en 1742 (mais la responsabilité reste personnelle), puis a la
démission collective du gouvernement North en 1782 suite a une mise en minorité*’”.
La démarche attendue consisterait a assimiler les critéres de la responsabilité
politique a ceux de la responsabilité civile: fait générateur de responsabilité,
préjudice, lien de causalité. En tout état de cause, la responsabilité politique serait des
lors congue comme une obligation, garantie par une sanction et conférant une
automaticité entre le fait générateur et la sanction. Mais une telle définition est
problématique a plusieurs points de vue. D’une part, il est douteux que la
responsabilité politique consiste en une obligation juridique autrement que lorsqu’elle

, . . . ., 478 . ,
résulte d’une mise en jeu rationalisée®’®. D’autre part, il est également douteux que la

responsabilité politique soit uniquement analysable en matiére de sanction®”. René

47 Parmi de nombreux autres exemples : « Ce qui caractérise le régime parlementaire, c’est la maniére dont sont organisés
les rapports entre ces organes, qui disposent de moyens d’action réciproques : le Parlement, ou au moins [’'une des
assemblées parlementaires, peut contraindre le cabinet a la démission — c’est la responsabilité politique — », L. HAMON, M.
TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 106 ; « On rappellera pour mémoire que le régime parlementaire et le régime
présidentiel se séparent principalement quant a |’aménagement des relations entre le pouvoir législatif et le pouvoir
exécutif. Le seul et véritable critére qui permet de distinguer le régime parlementaire du régime présidentiel est justement le
fait que le premier, a la différence du second, se définit par la responsabilité gouvernementale devant une assemblée élue »,
O. BEAUD, P. LAUVAUX, « Sur le soi-disant « impeachment a la frangaise ». Réflexions sur le projet de loi constitutionnelle
instaurant une responsabilité politique du président de la République », D., 2003, pp. 2646-2650.

45 « La responsabilité politique « constitue 'un des acquis majeurs du constitutionnalisme moderne. Une telle procédure qui
permet de mettre fin a [’exercice du pouvoir politique par un homme ou une équipe qui ne jouissent plus de la confiance des
gouvernés trace une ligne de clivage réelle entre dictature et démocratie » (« Responsabilité », in O. DUHAMEL et Y. MENY
(dirs.), Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1990, p. 926) », cité par O. BEAUD, « La responsabilité politique face a la
concurrence d’autres formes de responsabilité des gouvernants », Pouvoirs, 2000, n°92, pp. 17-30.

476 C’est la présentation classique des origines du régime parlementaire. En réalité, si ce dernier est bien assis sur un
ensemble de pratiques, dont la démission du cabinet, il n’est pas non plus exempt d’une direction politique, du respect de
principes de société, dans lesquels ces pratiques s’insérent, D. BARANGER, A. LE DIVELLEC, « Régime parlementaire », in D.
CHAGNOLLAUD, M. TROPER (dirs), Traité international de droit constitutionnel, Paris : Dalloz, 2012, pp. 176-178.

477 C. BIDEGARAY, « Le principe de responsabilité, fondement de la démocratie. Petite promenade dans les allées du « jardin
des délices démocratiques » », Pouvoirs, 2000, n°92, p. 6.

48 0. BEAUD, « La responsabilité politique face a la concurrence d’autres formes de responsabilité des gouvernants », op. cit.

“MA. LE DIVELLEC, « La responsabilité politique dans le parlementarisme majoritaire : quelques remarques autour du cas
allemand », in La responsabilité des gouvernants, Paris : Descartes et Cie, 1999, pp. 189-199.
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Capitant observe en 1933 que « cette appellation [de responsabilité politique] est mal
choisie. Elle fait penser a une sorte de diminutif de la responsabilité pénale ; elle
évoque l’idée de faute et de sanction, comme si la perte du pouvoir était pour le
ministre une premiere et légere peine que viendra renforcer, si la gravité de
Uinfraction I'exige, la mise en jeu d’une responsabilité pénale véritable »**°. Pour
Nathalie Havas, la responsabilité politique est « /’obligation faite au titulaire d’une
fonction étatique de quitter son poste lorsqu’il a perdu la confiance de [’autorité

8! L’obligation est ici avant tout politique. Ainsi,

devant laquelle il devait répondre »
I’acte générateur de responsabilité politique n’est pas forcément une faute, dans le
sens d’un fait générateur de responsabilité uniformément considéré comme illicite.
L’acte en cause n’était pas forcément considéré comme fautif avant sa commission.
Tout est affaire de circonstances. A noter que ’acte générateur de responsabilité
politique peut étre individuel ou collectif, que la reégle présidant a la responsabilité
peut €tre écrite ou coutumiere. Bien évidemment, la responsabilité politique se réalise
avant tout dans une dynamique institutionnelle et quotidienne entre Parlement et
gouvernement. Elle est un outil des acteurs de I’institution, qu’ils cherchent a faire
jouer par tous les moyens, et ce méme avec des moyens autres que politiques, en
faisant appel a d’autres institutions (le juge pénal, par exemple). En ce cas, elle n’est
plus une responsabilité strictement politique. Ainsi, c¢’est a la doctrine de faire le tri
entre les différentes hypothéses, rarement prévues par les textes ou aisément
détournées.

Quant a la responsabilité administrative, elle est en grande partie une création
jurisprudentielle, que la majorité des administrativistes fait remonter a 1’arrét Blanco
de 1873%2. C’est en effet la formulation d’un principe : la responsabilité de la

puissance publique s’inscrit dans un régime particulier, exorbitant du Titre IV du

0 11 poursuit : « [1]a responsabilité politique a pour but de maintenir [’accord entre la politique ministérielle et la politique
de la majorité de l'assemblée ; elle entre en jeu dés qu’un désaccord se manifeste, et ce serait évidemment méconnaitre
profondément la réalité politiqgue que d’apercevoir une faute en une telle divergence », R. CAPITANT, « Régimes
parlementaires », in Mélanges Carré de Malberg, Paris : Sirey, 1933, p. 39.

®1 N. HAVAS, La responsabilité ministérielle en France : contribution a une approche historique des responsabilités
politique et pénale des ministres, de la Révolution de 1789 a la Cinquiéme République, Paris : Dalloz, 2012, coll.
« Bibliothéque parlementaire et constitutionnelle », p. 26.

2« Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages causés aux particuliers par le fait des
personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le code civil, pour
les rapports de particulier a particulier ; Que cette responsabilité n'est ni générale, ni absolue ; qu'elle a ses régles
spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privés ».
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Code civil (articles 1382 a 1386-18). Plus fréquemment que la démocratie, c’est
I’Etat de droit que 1’on invoque pour qualifier I’importance de la responsabilité
administrative*®. Cette derniére, qui permet de sanctionner I’administration pour une
action ou une inaction fautive, et surtout d’indemniser les victimes, est devenue peu a
peu I'un des domaines majeurs du droit administratif, en ce qu’elle compléte
efficacement le controle de la Iégalité. Peu de manuels prennent la peine de définir la
responsabilité administrative®*. D’abord, la responsabilité administrative est

e, . il . .1 485
assimilée a la responsabilité civile™".

Ceci est tout a fait clair, d’une part, en
remarquant que les définitions insistent sur la notion d’obligation a la charge de
I’administration, d’autre part, en remarquant que tous les manuels adoptent peu ou
prou le méme type de plan d’exposition de la notion, soit calqué sur les conditions de
la responsabilité civile : fait générateur, lien de causalité, préjudice, personne
responsable (Pierre-Laurent Frier), soit réparti entre, d’une part, les notions
principielles, d’autre part, les exceptions : régles générales, responsabilité pour faute,
responsabilité sans faute, responsabilité des agents publics (René¢ Chapus), autonomie
des régles, partage et cumul de responsabilité, principes généraux, régimes

486
h

particuliers (Charles Debbasch™), caractéres généraux, responsabilité pour faute,

régimes particuliers (Martine Lombard et Gilles Dumont), les constantes, les

3 pour une lecture a contrario : « Est-il 1égitime dans un Etat de droit de permettre a la puissance publique, qu’elle soit
législateur pouvoir réglementaire, administration de s’exonérer de l'application des régles de droit en faisant supporter les
conséquences financiéres au contribuable ? », P. BERTONI, « L’évolution du droit de la responsabilité: limitation ou
préservation de la souveraineté », Les Petites Affiches, 1993, p. 17.

4 Pour Martine Lombard et Gilles Dumont, il s’agit des « cas dans lesquels il existe une obligation pour les collectivités
publiques de réparer les conséquences dommageables de certains faits », M. LOMBARD, G. DUMONT, Droit administratif, op.
cit., p. 461 ; Pour Bertrand Seiller, « Tandis que le principe de légalité tend a prévenir les excés en posant un cadre aux
agissements administratifs, la responsabilité cherche a réparer les éventuelles conséquences dommageables », B. SEILLER,
Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., p. 255 ; Pour René Chapus, il s’agit « d’imposer a la puissance
publique [’obligation de réparer les dommages causés par son action (ou son inaction) », R. CHAPUS, Droit administratif
général, op. cit., p. 1227 ; Pierre-Laurent Frier essaye de batir une définition plus élaborée, en considérant que : « Sanction,
réparation, prévention ou... réparation, sanction, prévention. Telles sont les fins assignées a tout systéme de responsabilité.
1l s’agit, dans un ordre qui varie en fonction des conceptions juridiques et morales, de réparer le préjudice causé a une
personne, de sanctionner celui qui I’a causé et par la vertu d’exemplarité de cette punition de guider le comportement futur
des acteurs, prévenant la commission de nouveaux dommages », P.-L. FRIER, Précis de droit administratif, op. cit., p. 471.

5 pour Daniéle Lochak, les auteurs de droit administratif ont des difficultés a se séparer des notions civilistes pour trouver
un fondement spécifique a la responsabilité administrative a part la rupture d’égalité devant les charges publiques, qui n’est
pas convaincante car bien trop large. Se basant sur Eisenmann, elle fait une distinction entre le fondement de la
responsabilité¢ (la faute et 1’équité) et les fonctions de la responsabilité (sanction, assurance, prix, couverture du risque
social). Cette distinction lui permet d’une part de bien envisager comme deux hypothéses différentes les responsabilités pour
ou sans faute, d’autre part d’envisager leurs fonctions sans tenir compte de leur fondement afin de regrouper des régimes
hétérogenes. Cela dit, elle ne se prononce pas sur la définition méme de la responsabilité, D. LOCHAK, « Réflexions sur les
fonctions sociales de la responsabilité administrative », in Le droit administratif en mutation, Paris : CURAPP-PUF, 1993,
p. 280.

46 C. DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, Tome 2 L’action et le contréle de I'administration, op. cit., p. 373 et s.
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variables (Bertrand Seiller). Dans ce dernier cas, le titre dédi¢ a la responsabilité pour
faute reprend le triptyque causalité, préjudice, fait générateur. Ensuite, la condition
essentielle de sa différence d’avec la responsabilité civile est son application
exclusive a I’administration. Enfin, elle est souvent considérée du point de vue
téléologique. Sa finalité va étre la limitation de 1’action administrative, la soumission
de I’Etat en droit en tant qu’elle compléte efficacement le principe de 1égalité. Sinon,
on mettra 1’accent sur sa fonction considérée en général comme la réparation du
dommage et I’indemnisation des victimes. Méme si la responsabilité administrative a
cherché a se construire en opposition a la responsabilité civile, la doctrine s’accorde
pour considérer que les deux régimes se rapprochent tous deux depuis une quinzaine
d’années, et saluent par ailleurs cette uniformisation, notamment dans le domaine
hospitalier™’.

Il est évident que ces deux responsabilités ne répondent pas aux mémes
enjeux. La responsabilité politique vise a conférer aux citoyens une prise sur leurs
gouvernants. La responsabilité administrative vise a indemniser les administrés.
Pourtant, il y a une interpénétration historique de ces deux responsabilités. D’abord,
la responsabilité administrative a été la solution institutionnelle a 1’absence relative
de responsabilité politique de 1’administration et de I’exécutif au XIX® siécle (A).
Puis, sous la V°® République principalement, la responsabilité administrative est
utilisée comme palliatif de la responsabilité politique, quand celle-ci est tenue en

échec par le jeu institutionnel (B).

A) La difficile conquéte de la responsabilité administrative face a la responsabilité
politique de [’administration

108. Les implications constitutionnelles de la responsabilité administrative.
Selon Grégoire Bigot, « [l]a responsabilité politique de l’administration embrasse

une question politique et constitutionnelle. C’est précisément parce qu’aucun systéme

7 D. LOCHAK, « Réflexions sur les fonctions sociales de la responsabilité administrative », op. cit., p. 282, p. 290 et s.
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efficace de responsabilité politique et constitutionnelle de [’administration n’a pu
étre organisé depuis 1789 que les juridictions se sont saisies — ou du moins tenté de
se saisir — de la question »***. Les sphéres politique et administrative ayant toujours
6té considérées commes séparées, les juridictions ont cherché & soumettre 1’Etat au
droit par le controle de son action administrative, 1a ou il ne pouvait 1’€tre via son
action politique. L’action des juridictions doit a ce titre étre distinguée selon deux
périodes. La premicre, qui s’étend jusqu’en 1873, est marquée par le refus de toute
responsabilité de 1’administration devant les juges. C’est principalement devant le
chef de I’Etat, du point de vue du pouvoir hiérarchique, que la responsabilité de
I’administration est effective. De maniére concomitante, le droit constitutionnel est
partagé entre les périodes autoritaires, qui ne sauraient mettre en ceuvre une
responsabilité juridictionnelle de [’administration, et des périodes de régimes
démocratiques, au sein desquels la responsabilité de 1’administration peine a se
développer faute de stabilisation des institutions. La seconde période, a partir de
1873, correspond a 1’age d’or du droit administratif. Le juge administratif, désormais
distinct de I’administration active, peut développer des principes de responsabilité
administrative extensifs plus conformes au nouvel Etat républicain, tandis que se

développe une responsabilité politique via la parlementarisation rapide du régime.

109. Premiére période : la garantie des fonctionnaires et I’absence de toute
responsabilité de 1’administration autre que politique. L’administration®® est
I’une des premieres taches que se fixe la Constituante en 1789, pour deux raisons : la
premiere est que la départementalisation permet de gérer rationnellement le territoire,
la seconde est que la départementalisation permet d’organiser 1’¢lection des
députés*®. En 1789, [D’administration est congue démocratiquement. Les
fonctionnaires sont ¢lus par la nation. La nation trouve son expression dans la loi.
L’administration applique la loi sans aucune initiative de sa part. L’administration

n’est pas un pouvoir, mais une autorité, au méme titre que l’autorité judiciaire

8 G. BIGOT, « La responsabilité de I’administration en France », op. cit.
¥ Nest ici traitée que I’administration centrale, directement soumise au gouvernement.

0 G. BIGOT, « La responsabilité de 1’administration en France », op. cit.
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(également élue)™!

. Les deux sont soumises a 1’exécutif, les lois d’intérét général
¢tant appliquées par I’administration, les lois concernant les droits privés étant
appliquées par le juge judiciaire®?. Comme nous 1’avons vu supra (n°65 et s), une
séparation est organisée entre les deux par une pléthore de textes d’abord
conjoncturels avant qu’il n’y ait une généralisation de la séparation des autorités. A
partir du Directoire, 1’administration tend a devenir un pouvoir, rompant avec la
vision révolutionnaire. Quant a [’exécutif, il devient un véritable pouvoir de
gouvernement. Il développe un pouvoir réglementaire qui apparait en dehors des
textes. L’administration devient le moyen de gouverner pour 1’exécutif, alors méme
que le Directoire tente de séparer les deux institutions. Ainsi, 1’administration,
devenue un véritable pouvoir, ne souffre d’aucune responsabilité.

Cette situation se concrétise et se résume dans ’article 75 de la Constitution
de I’An VIIIL : « Les agents du Gouvernement, autres que les ministres, ne peuvent
étre poursuivis pour des faits relatifs a leurs fonctions, qu'en vertu d'une décision du
Conseil d'Etat : en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux ordinaires ». Pour
qu’un fonctionnaire obtienne la garantie de ’article 75, il faut donc qu’il ait commis
un fait répréhensible relatif a ses fonctions. La formule « faits relatifs aux fonctions »
a été comprise de maniére particuliérement extensive, et par le Conseil d’Etat, et par
la Cour de cassation, qui tous deux ont eu a se prononcer sur la possibilit¢ ou non
pour un fonctionnaire d’étre entendu par le juge ordinaire. Pour le juge administratif,
tout fait incriminé, quel qu’il soit, est relatif aux fonctions, ce qui permet de
soustraire le contentieux aux juridictions ordinaires. Ainsi, un commissaire de police
volant des objets sous sa charge pour inventaire, ou des douaniers volant des objets
sur un navire lors d’un contréle commettent des faits relatifs a leurs fonctions™* ! Le
Conseil d’Etat permet de garantir une irresponsabilité de principe de 1’administration.
La Cour de cassation a eu une jurisprudence plus évolutive. D’abord, elle considérait

extensivement I’expression de « faits relatifs aux fonctions ». Le fait allégué, méme

étranger par nature a la fonction, est intégré a la garantie du fonctionnaire s’il a été

®1G. BIGOT, L administration francaise T.1, op. cit., p. 52.
“? Ibid.

43 CE, 30 juillet 1817, Lucotte, et CE, 8 janvier 1817, Daniel Vaubaillon et autres, voir J.-L. MESTRE, « La garantie des
fonctionnaires », in L. JAUME, M. VERPEAUX, J.-P. CLEMENT (dirs), Liberté, libéraux et Constitution, Aix : Economica,
1997, p. 81.
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commis a l’occasion des fonctions**. La Cour de cassation admettait méme la
garantie quand le fait allégué n’avait qu’un rapport temporel avec le service®” avant

49 T article 75 de la Constitution de I’An VIII vise a

d’atténuer sa jurisprudence
protéger I’exécutif des contretemps que pourrait entrainer le contentieux des actes de
I’administration. Ainsi, la seule responsabilit¢é admise de 1’administration est
hiérarchique, exercée devant une autorité politique (en général I’Empereur ou le
Roi)*7. Cette absence de responsabilité juridictionnelle de 1’administration est le
corollaire de I’absence de responsabilité politique des organes constitutionnels,

notamment au sein des régimes autoritaires. La juridiction administrative est alors le

reflet direct des institutions constitutionnelles.

110. Seconde période: P’administration enfin responsable (le
développement des principes de la responsabilité administrative). Au cours de la
premiere période, la responsabilité de I’administration était uniquement envisagée par
le biais un procédé technique qu’est le pouvoir hiérarchique, soumis a la volonté de
I’autorité politique, elle-méme irresponsable. Le décret-loi du 19 septembre 1870
abroge 1’article 75 de la Constitution de I’An VIII. Ce dernier était en effet considéré
comme en vigueur par une partie de la doctrine, par le Conseil d’Etat, et méme par la
Cour de cassation. Les institutions juridictionnelles ont donc maintenu en vigueur un
article de la Constitution de 1’An VIII, malgré la succession d’au moins deux

Monarchies, un Empire et une République*®. L’acte additionnel aux Constitutions de

4 « Aussi voyons-nous la Cour de cassation juger qu'on ne pouvait poursuivre, sans autorisation préalable, un comptable
qui, a l'occasion d'une opération financiére, s'était pris de querelle avec un contribuable et l'avait frappé mortellement
(Cass., 6 mars 1806). Le 8 mai 1846 elle a adopté la méme solution a l'égard d'un préposé a une bascule qui, dans son
bureau, ayant une altercation avec un maire, a cause du service, lui avait porté des coups. Evidemment, l'agent, dans ces
deux cas, n'avait point re¢u mission de battre le contribuable ni le maire ; mais c'était bien l'agent qui, a cause de ses
fonctions, dans leur exercice, par suite de cet exercice, commettait un délit ou un crime. Ces personnes n'étaient mises en
présence qu'a cause de l'exercice des fonctions de l'une d'elles, et la rixe qui sert de base a la demande en poursuite n'est
pas une simple querelle privée, indépendante des fonctions », L. FERAUD-GIRAUD, « De la mise en jugement des
fonctionnaires publics », Revue de législation et de jurisprudence (Wolowski), 1851, p. 77.

#5].-L. MESTRE, « Les juridictions judiciaires et la garantie des fonctionnaires », Revue de la Recherche Juridique, droit
prospectif, 1990, n°l, p. 90.

¥ Ibid., « I ne suffit pas [...] que les faits incriminés se soient produits pendant que 1’agent remplissait sa mission ; il faut
essentiellement, ainsi que le prescrit I’article 75, que ces faits soient relatifs a la fonction, en d’autres termes, qu’ils soient
un acte de la fonction elle-méme, avec laquelle ils s’identifient, et dont ils constituent un exercice, bien qu’abusif ».

#1G. BIGOT, « La responsabilité de 1’administration en France », op. cit.

% Sur ces débats, J.-L. MESTRE, « Les juridictions judiciaires et la garantie des fonctionnaires », op. cit., p. 80 ; L. RICHER,
« Article 15 », in La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Histoire, analyse, commentaires, Aix :
Economica, 1993, p. 327 et s.
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I’Empire de 1815 confirme la validité de I’article, méme s’il semble en faire une
disposition de valeur législative®’. Prévoyant en effet sa modification par une loi,
dans le cadre de la libéralisation du régime inspirée par Benjamin Constant, le texte
n’est jamais véritablement appliqué. S’en suivent deux années transitoires’”’, avant
que le Tribunal des Conflits, (re)créé en 1872, ne rende la décision Pelletier du 30
juillet 1873°°!. Cet arrét a été retentissant, considéré par une partie de la doctrine
comme une résurgence de ’article 75. Le Tribunal des Conflits opéere le raisonnement
suivant. Le principe de la séparation des pouvoirs a impliqué deux interdictions qui
sont indépendantes I’une de I’autre’’. La premiére, c’est la fameuse séparation des
autorités. La seconde prend sa source dans 1’article 75 de la Constitution de 1’An
VIII, et concerne la possibilité de citer des agents publics devant les tribunaux
judiciaires pour des actes non administratifs, le juge judiciaire étant obligé d’opposer
une fin de non-recevoir en cas d’absence d’autorisation administrative pour engager
les poursuites. L’abrogation de [’article 75 a certes supprimé 1’exigence de
I’autorisation préalable, mais elle n’a en rien modifi¢ la répartition de compétence
relative a la séparation des autorités. En conséquence de quoi, le juge judiciaire n’a
plus I’obligation d’opposer une fin de non-recevoir quand un fonctionnaire commet
un acte délictueux dans I’exercice de ses fonctions qui n’est pas un acte administratif,
mais un acte relevant classiquement de sa propre compétence. En revanche, le juge
judiciaire n’a toujours pas le droit de statuer sur les actes a caractére administratif
qu’aurait pu commettre un agent public dans 1’exercice de ses fonctions, en vertu de

la séparation des autorités™. En I’espéce, la décision de saisir les exemplaires d’un

9 Article 50 : « L'article 75 du titre VIII de 1'acte constitutionnel du 22 frimaire an VIII, portant que les agents du
gouvernement ne peuvent étre poursuivis qu'en vertu d'une décision du Conseil d'Etat, sera modifié par une loi ».

%% Au cours desquelles la Cour de cassation s’est reconnue compétente pour l’action en responsabilité contre la faute
délictuelle du fonctionnaire. A 1’époque, le Conseil d’Etat, juge des conflits, avait avalisé cette jurisprudence, voir L.
RICHER, « Article 15 », op. cit.

! Tribunal des Conflits, 30 juillet 1873, Pelletier, Rec. p. 117, ccl. David.

2 « Considérant que l'ensemble de ces textes établissait deux prohibitions distinctes qui, bien que dérivant ['une et l'autre
du principe de la séparation des pouvoirs dont elles avaient pour but d'assurer l'exacte application, se référaient néanmoins
a des objets divers et ne produisaient pas les mémes conséquences au point de vue de la juridiction ».

B« Considérant que le décret rendu par le Gouvernement de la Défense nationale, qui abroge l'article 75 de la Constitution
de l'an 8, ainsi que toutes les autres dispositions des lois générales et spéciales ayant pour objet d'entraver les poursuites
dirigées contre les fonctionnaires publics de tout ordre, n'a eu d'autre effet que de supprimer la fin de non-recevoir résultant
du défaut d'autorisation avec toutes ses conséquences légales et de rendre ainsi aux tribunaux judiciaires toute leur liberté
d'action dans les limites de leur compétence ; mais qu'il n'a pu avoir également pour conséquence d'étendre les limites de
leur juridiction, de supprimer la prohibition qui leur est faite, par d'autres dispositions que celles spécialement abrogées par
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journal est un acte de police administrative. Ce n’est donc pas une faute personnelle,

mais une faute de service. La distinction est née’™

, et permet de sortir la
responsabilit¢ administrative de la sphére hiérarchique. C’est le début d’un
mouvement jurisprudentiel qui, s’il est toujours congu comme [’application d’une
technique juridique, souléve en réalité une question politique et constitutionnelle
d’importance : ’application a I’administration d’un droit public axé sur les droits des
administrés. Les répercussions sont importantes, dans la mesure ou, depuis la
Révolution, 1’administration est un moyen pour l’exécutif de mettre en ceuvre sa
politique. Le controle étendu de I’administration permet de corriger a la marge les
éventuels exceés des autorités constitutionnelles, tout en acclimatant les institutions
juridiques a la nécessité de soumettre I’Etat & son droit. En filigrane, la problématique
de I’Etat de droit apparait derriére la distinction entre la faute de service et la faute
personnelle.

L’arrét Blanco antérieur de quelques mois a posé les bases de 1’autonomie du
droit de la responsabilit¢ publique. Mais le champ de [D’irresponsabilité¢ de
I’administration était encore conséquent, et ¢’est progressivement qu’il va se réduire.
C’est surtout I’arrét Tomaso Grecco®® qui, en reconnaissant la responsabilité de
I’administration pour une activité de police, va fonder le principe de la responsabilité
administrative. Le systéme est encore peu satisfaisant. En cas de conflit de
juridiction, I’administration saisit le Tribunal des Conflits. Ce dernier, s’il confére le
litige au juge administratif, va entrainer une protection du fonctionnaire contre toute
poursuite pénale ou civile, puisqu’il ne peut juger que de 1’administration, et non pas
de ses agents. De plus, la coexistence de deux responsabilités possibles pour une

méme action (administrative ou judiciaire) selon la nature de la faute, entrainait des

le décret, de connaitre des actes administratifs et d'interdire, dans ce cas, a l'autorité administrative le droit de proposer le
déclinatoire et d'élever le conflit d'attribution ».

%« Considérant que l'interdiction et la saisie de ce journal [...] constituent une mesure préventive de haute police

administrative prise par le général de Ladmirault, agissant comme représentant de la puissance publique, dans l'exercice et
la limite des pouvoirs exceptionnels que lui conférait l'article 9, n’ 4, de la loi du 9 aoiit 1849 sur l'état de siége [...]
Considérant que la demande de Pelletier se fonde exclusivement sur cet acte de haute police administrative ; qu'en dehors de
cet acte il n'impute aux défendeurs aucun fait personnel de nature a engager leur responsabilité particuliére, et qu'en réalité
la poursuite est dirigée contre cet acte lui-méme, dans la personne des fonctionnaires qui l'ont ordonné ou qui y ont
coopéreé ».

505 Conseil d’Etat, 18 février 1905, Tomaso Grecco, Rec. p. 139.
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difficultés contenticuses dont les premicres victimes étaient les administrés. Le
Conseil d’Etat va améliorer la situation des requérants grice a sa jurisprudence
Anguet®®. Cette décision autorise le cumul de responsabilité. Un méme dommage
peut résulter de deux fautes, I’une personnelle, I’autre de service. L’administration est
donc contrainte de réparer la faute personnelle de 1’agent en méme temps que la faute
de service. C’est indéniablement un pas important pour 1’indemnisation des
préjudices. La décision Lemonnier’®’, quant a elle, va permettre a la victime de
cumuler, a partir d’une seule faute, la responsabilit¢ devant le juge judiciaire, et
devant le juge administratif. La possibilité de saisir le juge administratif provient du
fait que la faute soit non détachable du service. La situation est déja bien plus
confortable pour I’administré. Néanmoins, le Conseil d’Etat concevait trés strictement
la faute personnelle rattachable au service. C’est avec la jurisprudence Demoiselle
Mimeur™® que le juge administratif a commencé a distendre ce lien. Dans cet arrét,
I’agent public a commis une faute personnelle, et ceci en dehors du service. Mais le
Conseil d’Etat, jugeant que cette faute, méme si personnelle, ne peut pas étre
considérée comme dépourvue de tout lien avec le service, va admettre la
responsabilité de I’administration. Cette acception trés extensible du lien entre le
service et la faute personnelle de 1’agent est donc devenue la norme de la
jurisprudence administrative. Cette jurisprudence, avec le développement des
mécanismes de responsabilité sans faute, de fautes simples au lieu de fautes lourdes,
de présomptions de fautes (accompagnée de solutions législatives diverses) permet

une responsabilité administrative largement favorable a la victime.

306 Conseil d’Etat, 3 février 1911, Anguet, Rec. p. 551. « [L]'accident dont le requérant a été victime, par suite de sa brutale
expulsion de cette partie du bureau doit étre attribué, quelle que soit la responsabilité personnelle encourue par les agents,
auteurs de l'expulsion, au mauvais fonctionnement du service public ».

07 Conseil d’Etat, 26 juillet 1918, Lemonnier, Rec. p. 761. « [Considérant] qu'a raison de cette faute, la commune doit étre
déclarée responsable de l'accident ; qu'il sera fait une juste appréciation du dommage subi par les époux Y... et dont la
commune leur doit réparation intégrale, en condamnant cette derniere a leur payer la somme de 12.000 francs, sous réserve,
toutefois, que le paiement en soit subordonné a la subrogation de la commune, par les époux Y..., jusqu'a concurrence de
ladite somme, aux droits qui résulteraient par eux des condamnations qui auraient été ou qui seraient définitivement
prononcées a leur profit, contre le maire, le sieur X..., personnellement, a raison du méme accident, par l'autorité
Jjudiciaire ».

58 Conseil d’Etat, 18 novembre 1849, Demoiselle Mimeur, Rec. p. 492. « Considérant qule si] le sieur X... a utilisé le
véhicule de I'Etat pour des fins différentes de celles que comportait son affectation, l'accident litigieux survenu du fait d'un
véhicule qui avait été confié a son conducteur pour l'exécution d'un service public, ne saurait, dans les circonstances de
l'affaire, étre regardé comme dépourvu de tout lien avec le service ».
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Ainsi, tout au long du XIX® siécle, le Conseil d’Etat et la Cour de cassation
vont moduler la possibilit¢ de poursuivre les fonctionnaires. La garantie des
fonctionnaires est particulierement extensive avant 1870. Aprés 1870, le Tribunal des
conflits doit tout de méme interpréter contra legem un texte qui prévoit 1’abrogation
pure et simple de 1’article 75 de la Constitution de I’An VIII. Mais son interprétation,
tout en offrant au Conseil d’Etat la chance d’améliorer la situation du requérant face &
I’administration, permet de préserver la compétence propre au juge administratif. Au
demeurant, il s’agit surtout d’une réponse apportée au probléme intrinséque a
I’administration depuis la Révolution : outil privilégié de I’Etat pour agir sur la
société, I’acte administratif peut difficilement étre soumis au respect du droit, et cette
conquéte, qui a été le fruit de la jurisprudence administrative, n’a été que tres
progressive. La soumission de 1’administration au droit par le Conseil d’Etat a
permis, par transitivité, de soumettre a la marge le pouvoir exécutif a I’Etat de droit.
En conséquence, I’aspect démocratique du constitutionnalisme libéral, c’est-a-dire, la
garantie des libertés, est d’abord, en France, I’ccuvre du juge administratif. Ce
premier pas, fondamental, permettra une effectivit¢é imparfaite des libertés
constitutionnelles, via I’utilisation par le juge des libertés issues de la Déclaration des

droits de I’homme puis du Préambule de la Constitutiton de 1946.

B) Le détournement de la responsabilité administrative en responsabilité politique
sous la V¢ République

111. La responsabilité du président de la République et des ministres sous
la V¢ République. Le chef de I’Etat est classiquement irresponsable dans tous les
régimes politiques frangais. C’est un héritage de I’Ancien Régime, ou le monarque ne

pouvait mal faire”. Avec I’avénement du constitutionnalisme, la régle a perduré

9« La régle est traditionnelle, et elle garde trace du caractére inviolable et sacré de la personne du monarque »,

GIUDICELLI-DELAGE G., « La justice du politique », Justices, Revue générale de droit processuel, 3, juin 1996, p. 118 ;
« Pendant longtemps, en effet, le prince n’a rendu de comptes qu’a Dieu, laissant les ministres, tel Rémy d’Orque, payer a
leur place pour des fautes qu’ils n’avaient souvent pas commises. Héritage de ces temps magico-religieux, |’irresponsabilité
du chef de I’Etat est encore aujourd’hui un principe intangible malgré la conversion des régimes d la démocratie, excepté
les cas, rarissimes, de haute trahison ou crime considérable », C. BIDEGARAY, « Le principe de responsabilité, fondement de
la démocratie. Petite promenade dans les allées du « jardin des délices démocratiques » », op. cit., p. 6 ; « La traditionnelle
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jusqu’a nos jours. Le président de la République n’est pas un justiciable comme un
autre. Il incarne la continuité de I’Etat, et il s’agit de protéger sa fonction’'’. 1l est
acquis jusqu’en 1958 que le président de la République est irresponsable

' La haute trahison est une notion

politiquement, sauf cas de haute trahison’
impossible a définir. En effet, c’est une affaire de situation, et la Cour de cassation
reconnait dans son célebre arrét Breisacher que ce sont les autorités politiques qui

312 La révision constitutionnelle du 23 février 2007

doivent en fixer le contenu
modifie la rédaction des articles 67 et 68. L’article 67 dispose que le président de la
République « n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve
des dispositions des articles 53-2 [compétence de la Cour pénale internationale] et
68 ». Il s’agit apparemment d’une distinction entre les actes détachables de la
fonction présidentielle et les autres, ce qui n’est pas sans rappeler la distinction entre
faute personnelle et faute de service. Ainsi, le président de la République est a ’abri
des responsabilités pénales et civiles durant son mandat. Quant a sa responsabilité
politique, il n’en connait qu’une seule régulierement : celle de [’¢élection

présidentielle, ou a tout le moins, celle de 1’élection Ilégislative, méme si

I’instauration du quinquennat la rend moins probable. Il en connait une autre,

irresponsabilité pénale du Chef de I'Etat dans I'exercice de ses fonctions, vestige de la monarchie, s’est perpétuée de
Constitution en Constitution pour finalement prendre la forme de [’article 68 de la Constitution de la V° République », X.
ROBERT, J.-P. CAMBY, J.-M. BLANQUER, et al., « Dossier spécial : Le statut pénal du chef de I’Etat », RDP, 2003, n°1, p. 53.

1011 s’agit de protéger la fonction, et non I’homme, qui doit donc répondre des actes qui n’ont pas de rapport avec son

ceuvre, voir /bid., G. GIUDICELLI-DELAGE, « La justice du politique », op. cit.

S Les modalités de responsabilité du Chef de I’Etat sont présentes dans sept textes constitutionnels frangais, trois
Monarchies et quatre Républiques. Pour les monarchies, la formule ne varie pas : « La personne du roi est inviolable et
sacrée » (art. 2, Sect. I, Chap. II de la Constitution de 1791, art. 13 de la Charte de 1814, art. 12 de la Charte de 1830).
Quant aux Républiques, c’est 1’article 68 de la Constitution de 1848 qui marque le début de la tradition constitutionnelle
francaise selon laquelle le président n’est responsable qu’en cas de haute trahison. Certes, I’article commence par inclure la
responsabilité du président de la République dans celle de I’ensemble des autorités exécutives (« Le président de la
République, les ministres, les agents et dépositaires de l'autorité publique, sont responsables, chacun en ce qui le concerne,
de tous les actes du gouvernement et de l'administration ». Mais la suite immédiate de 1’article précise les seuls cas dans
lesquels le président est responsable : « [tloute mesure par laquelle le président de la République dissout l'Assemblée
nationale, la proroge ou met obstacle a l'exercice de son mandat, est un crime de haute trahison. - Par ce seul fait, le
président est déchu de ses fonctions »). Les Constitutions de 1875 et de 1946 condensent a 1’extréme la formule : « Le
Président de la République n'est responsable que dans le cas de haute trahison » (art. 6 al. 2 de la Loi constitutionnelle du
25 février 1875, art. 42 al. 1 de la Constitution de 1946). La variation est moindre dans la version initiale du texte de 1958 :
« Le Président de la République n'est responsable des actes accomplis dans l'exercice de ses fonctions qu'en cas de haute
trahison ».

312 Cour de cassation, Ass., 10 octobre 2001, Breisacher, Bull. crim. 2001, n°206, p. 660. Voir D. CHAGNOLLAUD, « La Cour
de cassation et la responsabilité pénale du Chef de I’Etat ou les dominos constitutionnels », RDP, 2001, n°6, pp. 1613-1624 ;
D. CHAGNOLLAUD, « Le président et la doctrine : 4 propos de la responsabilité pénale du Chef de 1’Etat », RDP, 1999, n°6,
pp. 1669-1679.
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exceptionnellement, celle de 1’article 68. Le président ne peut étre destitué que dans
le cas de « manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec [’exercice de
ses fonctions ». Ici, le terme de « manquement » s’éloigne de 1’idée de faute ou
d’infraction. Il se rapproche plutdt du terme de confiance, en ce sens qu’il n’est pas a
priori défini, qu’il est laiss¢é a la discrétion des autorités politiques et des
circonstances.

De méme que pour le président de la République, la doctrine s’accorde sur le
fait que les ministres doivent voir leur fonction protégée. L histoire constitutionnelle
francaise a mis en ceuvre de nombreuses modalités de responsabilité pénale et

politique des ministres'®. Ainsi, les différences d’avec le cas du chef de I’Etat sont

13 La Constitution du 3 septembre 1791 prévoit une responsabilité politique et une responsabilité pénale. La responsabilité
politique des ministres ne s’exerce que devant le Roi (Titre III, Article 4 : « Le Gouvernement est monarchique : le Pouvoir
exécutif est délégué au roi, pour étre exercé sous son autorité, par des ministres et autres agents responsables, de la maniére
qui sera déterminée ci-aprés ». Titre 111, Chap. 11, Sect. IV, Article 1 : « Au roi seul appartiennent le choix et la révocation
des ministres »), tandis que la responsabilité pénale est a I’initiative du Corps législatif, et justiciable de la Haute Cour
nationale (Titre III, Chap. II, Sect. IV, Article 5 : « Les ministres sont responsables de tous les délits par eux commis contre
la siireté nationale et la Constitution ; - De tout attentat a la propriété et a la liberté individuelle ; - De toute dissipation des
deniers destinés aux dépenses de leur département ». Titre 111, Chap. III, Sect. I, Article 1 al. 10 : « [La Constitution délégue
exclusivement au Corps législatif les pouvoirs et fonctions ci-aprés :] De poursuivre devant la haute Cour nationale la
responsabilité des ministres et des agents principaux du Pouvoir exécutif ». Titre 111, Chap. V, Article 23 : « Une haute Cour
nationale, formée des membres du tribunal de cassation et de hauts-jurés, connaitra des délits des ministres et agents
principaux du Pouvoir exécutif, et des crimes qui attaqueront la siireté générale de I'Etat, lorsque le Corps législatif aura
rendu un décret d'accusation »). Sous le Directoire, les ministres sont responsables politiquement devant le Directoire
(Article 148 : « [Le Directoire] nomme hors de son sein les ministres, et les révoque lorsqu'il le juge convenable ». Article
152 « Les ministres sont respectivement responsables, tant de l'inexécution des lois, que de l'inexécution des arrétés du
Directoire »). La doctrine est partagée sur le fait de savoir si les membres du Directoires sont assimilables  un chef de I’Etat
ou a un ministére. Quoi qu’il en soit, la responsabilité des membres du Directoire amorce plus une responsabilité de Chef
d’Etat (N. HAVAS, La responsabilité ministérielle en France : contribution d une approche historique des responsabilités
politique et pénale des ministres, de la Révolution de 1789 a la Cinquieme République, op. cit., p. 196 et s.). Concernant la
responsabilité pénale, elle est mise en ceuvre par le Conseil des Cing-Cents contre les membres du Corps législatif ou du
Directoire. La responsabilité, des Directeurs vers les ministres, est plus hiérarchique que politique (/bid., p. 217.). Sous le
Consulat (article 41) et ’Empire, la seule responsabilité politique des ministres est du fait du Consul ou de I’Empereur. Sous
la Restauration, les ministres sont uniquement responsables devant le Roi politiquement (Article 13 : « La personne du roi
est inviolable et sacrée. Ses ministres sont responsables. Au roi seul appartient la puissance exécutive »), et la Chambre des
pairs pénalement (Article 55 : « La Chambre des députés a le droit d'accuser les ministres, et de les traduire devant la
Chambre des pairs qui seule a celui de les juger ». Article 56 : « Ils ne peuvent étre accusés que pour fait de trahison ou de
concussion. Des lois particuliéres spécifieront cette nature de délits, et en détermineront la poursuite ». Les lois
particuliéres ne seront jamais adoptées.). En pratique, se développe un embryon de responsabilité politique devant la
Chambre des députés, notamment par le recours aux « adresses ». Sous la Charte de 1830, hormis des différences de
numérotation, les dispositions restent les mémes, et la pratique du gouvernement parlementaire s’installe, toujours en dehors
du texte constitutionnel. Sous la II° République, les ministres sont responsables devant le président. Quant a ’article 68 cité
supra, il ne permet pas de définir quel type de responsabilité concerne les ministres, alors qu’elle semble bien pénale pour le
chef de I’Etat, au vu de I’incrimination de haute trahison, alors méme que la nature des faits est politique. Sous la III°
République, les ministres sont solidairement responsables devant les chambre (Article 6 de la loi du 25 février 1875 : « Les
ministres sont solidairement responsables devant les chambres de la politique générale du Gouvernement, et
individuellement de leurs actes personnels ». Article 9 de la loi du 24 février 1875 : « Le Sénat peut étre constitué en Cour
de justice pour juger, soit le Président de la République, soit les ministres, et pour connaitre des attentats commis contre la
siireté de I'Etat ». Article 12 de la loi du 16 juillet 1875 : « Les ministres peuvent étre mis en accusation par la Chambre des
députés pour crimes commis dans l'exercice de leurs fonctions. En ce cas, ils sont jugés par le Sénat »), la responsabilité
étant tant politique que pénale, la différence étant la qualification de Haute Cour que revét le Sénat en cas de responsabilité
pénale. Sous la IV® République, la responsabilité politique des ministres (Article 48 : « Les ministres sont collectivement
responsables devant 1I'Assemblée nationale de la politique générale du Cabinet et individuellement de leurs actes
personnels ») est fortement rationnalisée, autour des articles 45, 50 et 51. Pénalement, le Titre VII leur est consacré,
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au nombre de deux. D’une part, la responsabilité politique est plus aisée a mettre en
ceuvre. La responsabilité est soit individuelle, soit collective, et s’exerce soit devant
le président de la République’™®, soit devant 1’Assemblée’’’. D’autre part, la
responsabilité pénale, avec quelques modalités différentes, ressemble largement a
celle du président de la République sur la question de la distinction entre les actes
détachables ou non détachables des fonctions. En effet, depuis 1993, ils doivent
répondre des actes commis dans I’exercice de leurs fonctions devant la Cour de

Justice de la République’'®

. Ils étaient auparavant justiciables de la Haute Cour,
toujours des actes commis dans 1’exercice de leurs fonctions, mais leur immunité de
fait a nécessité, suite au scandale du sang contaminé, une révision constitutionnelle

intervenue le 28 juillet 1993°".

112. L’échec de 1a responsabilité politique sous la V° République. En France,
la mise en jeu classique de la responsabilité politique en régime parlementaire, c’est-
a-dire celle du gouvernement devant le Parlement (articles 49 al. 2 et 50) est
paralysée par le fait majoritaire’'®. Au surplus, le fait majoritaire paralyse la plupart
des manifestations de la responsabilité, comme par exemple la motion de censure
(devenue inopérante, voire inexistante sous la V¢ République’'®). La responsabilité

politique s’exerce principalement devant le président de la République®®. Il y a 1a un

disposant qu’ils sont renvoyés pour les crimes et délits commis dans I’exercice de leurs fonctions devant la Haute Cour de
Justice (Article 56 : « Les ministres sont pénalement responsables des crimes et délits commis dans ['exercice de leurs
fonctions ». Article 57 : « Les ministres peuvent étre mis en accusation par l'Assemblée nationale et renvoyés devant la
Haute Cour de justice »).

314 Article 8 de la Constitution tel qu’interprété par la convention de la Constitution traditionnelle.
315 Articles 49 et 50.

316 Article 68-1 : « Les membres du Gouvernement sont pénalement responsables des actes accomplis dans l'exercice de leurs
fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment ou ils ont été commis. Ils sont jugés par la Cour de justice de la
République. La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi que par la détermination
des peines telles qu'elles résultent de la loi ».

37 Rédaction initiale de I’article 68 al. 2 : « Les membres du Gouvernement sont pénalement responsables des actes
accomplis dans l'exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment ou ils ont été commis ».

%% 0. BEAUD, J.-M. BLANQUER (dirs), La responsabilité des gouvernants, Paris : Descartes et Cie, 1999, coll. « Droit »,
pp. 7-14.

3% G. CARCASSONNE, La Constitution, op. cit., n°344.

320 C. BIGAUT, B. CHANTEBOUT, « De D’irresponsabilité prétendue des ministres sous la Ve République », Pouvoirs, 2000,
n°92, pp. 77-89.
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probléme démocratique, car le fait pour le président de la République de réclamer la
démission d’un de ses ministres au sein d’un régime parlementaire pose le probléme
du poids de I’Assemblée, qui a I’inverse, ne parvient pas a utiliser la motion de
censure, ni méme les mécanismes classiques de contréle du gouvernement™'. En
conséquence, dire qu’une responsabilité politique existe sous la V° République, au
sein des relations entre les membres de I’exécutif peut se défendre, a condition de
bien considérer qu’une telle responsabilité n’est pas suffisante dans un régime

parlementaire”>.

113. La criminalisation de la responsabilité politique sous la V* République.
L’échec de la responsabilité politique pour réguler les rapports entre législatif et
exécutif est tel que la tendance actuelle est au détournement de la responsabilité

523

pénale’””. C’est le constat que dresse invariablement Olivier Beaud au fil de ses

articles®, mais aussi la doctrine en régle générale’®. C’est en 1993, suite au

32 Sur ce point, voir A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la Ve République », in
Meélanges Pierre Avril, Paris : Montchrestien, 2001, pp. 349-362.

2 Le versant classiquement évoqué de la responsabilité politique, qu’est la responsabilité parlementaire (induite par la
structure méme du régime) n’est pas la seule manifestation de la responsabilité politique. Il existe en effet une responsabilité
¢électorale, des lors que le systéme politique considéré est une démocratie pratiquant le suffrage universel, direct ou non (M.
DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 322). Cette responsabilité électorale
comporte deux inconvénients majeurs sous la V¢ République. Tout d’abord, le procédé électif ne fonctionne plus
correctement. Ceci n’étant pas propre au régime politique de 1958, mais reléve en réalité d’un déficit démocratique propre
aux régimes politiques occidentaux, marqué par une forte abstention et la montée des partis extrémistes, comme 1’illustre
I’élection présidentielle de 2002. Ensuite, la responsabilité électorale sous la V¢ République a été congue extensivement
jusqu’en 1969, restrictivement depuis. Le Général de Gaulle a en effet pris I’habitude de mettre en jeu sa responsabilité lors
de toute consultation populaire (notamment les référendums de 1962 et 1969, ce dernier provoquant son départ), entrainant
par la-méme une dimension plébiscitaire au régime. A cette extension, les successeurs du Général ont répondu par une
restriction de la responsabilité électorale. Frangois Mitterrand, par deux fois, s’abstient de démissionner suite a la perte par
son parti d’une élection législative en 1986 puis en 1993. Le désaveu public n’équivaut donc plus a la manifestation d’une
responsabilité en dehors de 1’¢élection consacrée, 1’élection présidentielle. Quant a Jacques Chirac, ni la dissolution manquée
de 1997, ni le référendum également manqué de 2005, ne le contraindront a démissionner. C’est d’ailleurs durant son mandat
qu’interviennent, d’abord le référendum du 24 septembre 2000 sur le quinquennat (avec d’ailleurs 69,81% d’abstention), et
la loi organique du 24 avril 2001 sur l’inversion du calendrier électoral, faisant échoir quelques mois aprés 1’élection
présidentielle les élections législatives. Mécaniquement, les élections législatives sont donc dans la continuité de 1’élection
présidentielle, et réduisent d’autant les manifestations éventuelles d’une responsabilité électorale.

3 Ce qui n’est pas une dérive spécifiquement frangaise. Voir I’entrée « Responsabilité politique » rédigée par Denis
Baranger, in D. ALLAND, S. RIALS (dirs), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1359.

24 0. BEAUD, « La responsabilité politique face a la concurrence d’autres formes de responsabilité des gouvernants », op.
cit., p. 18 ; O. BEAUD, J.-M. BLANQUER (dirs), La responsabilité des gouvernants, op. cit., p. 7 et s., p. 203 et s. ; O. BEAUD,
P. LAUVAUX, « Sur le soi-disant « impeachment a la francaise ». Réflexions sur le projet de loi constitutionnelle instaurant
une responsabilité politique du président de la République », op. cit., p. 2646 et s. ; O. BEAUD, « La reconnaissance de la
compétence concurrente pour juger pénalement des ministres, a propos de deux arréts faussement connus de la Cour de
cassation », D., 1998, pp. 177-182.

52 Voir notamment X. ROBERT, J.-P. CAMBY, J.-M. BLANQUER, et al., « Dossier spécial : Le statut pénal du chef de I’Etat »,
op. cit., et plus spécifiquement : BLANQUER (J.-M.), p. 62, MELIN-SOUCRAMANIEN (F.), p. 71, RouviLLois (F.), p. 99,
TURPIN (D.), p. 105.
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scandale du sang contaminé, que la crise entre responsabilité politique et
responsabilité pénale se fait la plus pressante®*®, car il y a, non seulement une
incapacité chronique a faire jouer la responsabilité politique (insuffisance des
controles parlementaires dans le cadre de 1’affaire du sang contaminé par exemple),
mais également un échec de la responsabilité pénale (échec du procés devant la Haute
Cour), ce qui a amené a la création de la Cour de Justice de la République™’. Or,
cette derniére a livré des verdicts qui n’ont pas contenté 1’électorat. Le probléme des
liens entre ces deux responsabilités est ancien. Il s’agit d’observer que les
gouvernants ne sont pas des citoyens comme les autres, et donc, que leur
responsabilité pénale ne doit pas étre engagée de la méme maniere que pour les
gouvernés. On retrouve continuellement ce constat pour le cas du président de la
République, mais également pour les ministres, et plus rarement pour les
parlementaires®®. L’argument inverse est de considérer qu’au sein d’un Etat de droit,
tout individu doit répondre de ses actes, et qu’il ne saurait exister de distorsion au
principe d’égalité en raison de la seule appartenance a la classe politique®”. Il ressort
de tous ces ¢léments un état de crises. La premicre est pratique. La responsabilité
politique ne concerne pas tant la personne (le ministre par exemple) que les rapports
entre majorité et opposition. Le comportement éventuellement fautif du ministre
passe donc au second plan. La seconde est politique, voire sociale. Les errements de
la responsabilité politique entrainent une perte de confiance dans le systéme de la V*
République, mais aussi des dysfonctionnements importants, conduisant souvent a
I’impunité des gouvernants, et a retenir plus facilement la responsabilité pénale des
responsables plutdt que leur responsabilité politique, mais aussi au rejet de la faute

sur leurs subordonnés.

114. L’utilisation de la responsabilité administrative comme palliatif a

I’absence de responsabilité politique sous la V¢ République. Tout d’abord, la

26 M. PAILLET, « Responsabilité administrative et responsabilité politique », in Responsabilité administrative et
responsabilité politique, Paris : L’Harmattan, 2001, pp. 121-146.

327 Loi de révision constitutionnelle du 27 juillet 1993.
% G. GIUDICELLI-DELAGE, « La justice du politique », op. cit.

¥ Pour une reprise des arguments en débat : O. BEAUD, « La responsabilité politique face a la concurrence d’autres formes
de responsabilité des gouvernants », op. cit., p. 26 et s.
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responsabilit¢ administrative peut é&tre utilisée pour indemniser de maniere
satisfaisante les individus Iésés par une affaire dans laquelle la responsabilité
politique ou ses pendants civils et pénaux n’ont pas répondu aux attentes des
citoyens. C’est le cas de 1’affaire du sang contaminé, car cette affaire a donné lieu a
de la jurisprudence administrative. En premier lieu, la responsabilité de I’Etat a été
engagée « pour défaut d’utilisation de ses pouvoirs de reglementation et de controle
des produits sanguins », puis, les Centres de transfusion sanguine ont vu leur
responsabilité engagée du fait des mauvais produits utilisés lors des transfusions*’.
Le Conseil d’Etat s’est montré plus généreux que les juges du fond, la faute simple a
¢té privilégiée, et enfin, les délais de recours ont été interprétés dans un sens
favorable aux victimes. Les Centres de transfusion se sont méme vus appliquer une
responsabilité sans faute. Pour Michel Paillet, « La responsabilité administrative a en
un sens compensé cette faillite politique »>".

Ensuite, la responsabilité administrative peut passer d’un réle de soutien a une
fonction de transfert de la responsabilité. Tel est le cas a propos de la responsabilité
des directeurs de cabinet et des fonctionnaires rattachés aux ministres. Olivier Beaud
insiste notamment sur la régle constitutionnelle classique en droit frangais selon
laquelle le ministre est responsable des fautes commises par les fonctionnaires de son

administration, sorte de responsabilité politique du fait d’autrui’.

Or, a travers
I’exposé de deux affaires particulierement représentatives du malaise de la
responsabilité politique sous la V® République, (Habache, et Carrefour du
développement), il montre comment les subordonnés du ministre, qu’ils appartiennent
a 1’administration du ministre en cause, ou qu’ils soient un membre du cabinet
ministériel, sont sanctionnés pour une erreur ayant normalement di entrainer la
responsabilit¢ du ministre. Cette responsabilité est hiérarchique pour les

fonctionnaires, ou reléve d’un « contrat moral » pour le conseiller™. Il est patent de

constater que le Parlement n’a jamais été en position réelle d’engager une quelconque

%0 CE, Ass., 9 avril 1993, G., Rec. p. 110, et CE, Ass., 26 mai 1995, Consorts N’'Guyen, Rec. p. 221, voir M. PAILLET,
« Responsabilité administrative et responsabilité politique », op. cit., pp. 142-144.

3bid., p. 143.

2 0. BEAUD, « Le transfert de la responsabilité politique du ministre vers ses proches subordonnés », in La responsabilité
des gouvernants, Paris : Descartes et Cie, 1999, pp. 211-214.

3 Ibid., pp. 222-234.
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responsabilité politique, voire d’effectuer un controle. C’est la responsabilité
administrative qui est ici le palliatif direct de la responsabilité politique, en ce qu’elle
est détournée par le ministre pour éviter d’engager sa propre responsabilité. Ainsi, la
responsabilité administrative peut constituer un complément, voire parfois un
substitut pour la responsabilité politique, mais peut aussi €tre |’instrument de
neutralisation de ladite responsabilité. D’autant qu’elle ne résout pas le probléme
majeur qu’est la volonté sociale de trouver un coupable suivant une procédure
légitimante, fonction que ne remplit pas la juridiction administrative.

La responsabilit¢ administrative n’a que peu de liens avec la responsabilité
politique de prime abord. Leurs origines sont distinctes, leur but est différent, leur
fonctionnement est dissemblable. Pourtant, elles ont en commun d’étre toutes deux
des responsabilités de I’Etat, c’est-a-dire des responsabilités qui sont liées a la
question de la souveraineté. Ce sont des titulaires de fonctions, qui sont astreints a un
régime de responsabilité specifique et nécessairement déconnecté¢ de leur
responsabilité classique, civile ou pénale. Cela explique d’abord leur proximité quant
au probleme essentiel du partage entre I’homme et la fonction. Les distinctions entre
faute personnelle et faute de service pour la sphere administrative, et actes
détachables ou non de la fonction pour la sphere politique, bien que
fondamentalement différentes, répondent toutes deux a cet impératif délicat. Sans y
voir de filiation, les deux responsabilités sont marquées par une logique de ’Etat™*,
Elles ont toutes les deux a concilier les rapports entre la fonction et son titulaire, a
¢laborer au mieux un systéme graduel de protection de la fonction, qui reste juste par
rapport au reste de la société. Cela explique ensuite que le Conseil d’Etat, en
développant une responsabilité de 1’administration, touche ici a une question a la fois
constitutionnelle et administrative : celle du respect du droit par I’Etat dans son
action quotidienne. La dimension constitutionnelle de la fonction du juge
administratif est d’autant plus présente quand I’autorité concernée est a la fois une
autorité politique et une autorité administrative. Cela dit, la responsabilité politique,
nous ’avons vu, n’est pas qu’une notion juridique. Elle est avant tout une notion

politique, un processus qui répond a des rapports de force précis au sein du régime

4 0. BEAUD, « La responsabilité politique face a la concurrence d’autres formes de responsabilité des gouvernants », op.
cit., p. 29.
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parlementaire. Et 1’on remarque sous la V° République, un double glissement de la
responsabilité politique, vers le pénal, et vers I’administratif. C’est le constat d’un
¢chec, mais c’est aussi celui d’une facilité, celle qu’ont les acteurs constitutionnels,

en France, a mobiliser des mécanismes de droit administratif.
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CONCLUSION DU TITRE 1

Si I’Etat est une institution, c’est une institution particuliére, étant la seule a
disposer de la souveraineté. Cette derni¢re, conformément aux préceptes du
constitutionnalisme libéral, doit étre répartie au sein d’institutions constituées, selon
un mode d’organisation particulier que 1’on nomme « séparation des pouvoirs », et
qui s’avere Etre tout sauf une séparation, mais plutdt une articulation et une
distinction des fonctions et des organes. Le droit administratif étant en France le droit
applicable a I’administration, il est un droit qui s’applique a 1’action de 1’exécutif.
Mais a travers cette action, et dans le relatif silence des normes constitutionnelles, la
jurisprudence administrative a ¢€té amenée a prendre position sur des données
fondamentales concernant a la fois I’exécutif lui-méme, et ses rapports avec les autres
pouvoirs, c’est-a-dire, deux fonctions constitutionnelles. Le droit administratif a donc
cumulé deux roles. D’une part, il préside a la distinction de 1’exécutif et des autres
fonctions, ou de la sphere administrative et de la sphére politique. Autrement dit, il a
une compétence de bornage des frontieres délimitant la fonction exécutive, mais aussi
en son sein, délimitant ce qui releve de ’activité gouvernementale ou de 1’activité
administrative. D’autre part, le droit administratif se prononce sur 1’organisation du
pouvoir exécutif — en tant qu’organe — notamment sur la répartition au sein du
gouvernement et de 1’administration des prérogatives de puissance publique, qui ne
sont finalement qu’une expression de la souveraineté. Ces ¢léments sont directement
liés a D’organisation de I’Etat, telle que prévue au moins en partiec dans la
Constitution. Le droit administratif assure donc ici la concrétisation des normes
constitutionnelles nécessaires a 1’agencement des organes constitués et de leurs
fonctions, matérialisant de ce fait une culture administrative du droit constitutionnel.

Au sein de I’Etat, le droit administratif a donc un réle interne, d’organisation
des fonctions. Ce role est essentiel, accentué par la position privilégiée du Conseil
d’Etat depuis le début du XIX® siécle. Mais, tout comme la souveraineté a une face

interne et une face externe, une institution, si elle doit s’organiser sur le plan interne,
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doit également avoir des rapports externes avec les autres institutions. A propos de
I’action étatique, le droit administratif a également des fonctions particulicres,

matériellement constitutionnelles, sur ce versant externe des rapports institutionnels.
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TITRE 2 : LE DROIT ADMINISTRATIF COMME INTERFACE

ENTRE L’ETAT ET LES INSTITUTIONS EXTERIEURES

115. Crise de I’Etat et crise du droit public. Les années 1970, marquées par la
fin des Trentes Glorieuses, la crise économique’ et le dysfonctionnement des Etats
totalitaires, puis les années 1980, empruntes de 1’accession au pouvoir de Margaret
Thatcher (mai 1979) au Royaume-Uni et Ronald Reagan aux Etats-Unis (novembre
1980), ont entrainé une reconfiguration de I’Etat. C’est notamment une forme
particuliére d’Etat, I’Etat-providence, qui s’est retrouvée au centre des attentions. En
effet, avec la critique économique de I’Etat-providence, trouvant une source
particuliére dans 1’Ecole de Chicago dont le fondateur, Milton Friedman, est lauréat
du prix Nobel d’économie en 1976, se développe le New Public Management®, visant
a réduire le role de I’Etat tout en améliorant son fonctionnement’, notamment par
I’imitation des méthodes entreprenariales. Cette crise se double d’une crise de
souveraineté de I’Etat, sous la pression conjuguée de la mondialisation, et confortée
par I’extension du droit international®.

Les transformations connues par I’institution étatique au cours du XX° siécle
ont profondément affecté le droit public, et ceci particulierement en France. Le droit
constitutionnel doit ainsi faire face a la pression d’un droit international toujours plus
affirmé. Le droit public étant le droit du pouvoir étatique, la reconfiguration du
pouvoir de I’Etat fait immanquablement varier 1’étendue des régles de droit public,

sous un double mouvement de mondialisation (ou du point de vue de I’Etat, « la

" En France, « si ’on prend I’année 1970 comme base 100 de I’indice de production industrielle, on ne retrouve que 126 en
1977, soit a peu prés le méme indice qu’en 1974 [...]. Et, alors que la production industrielle avait connu une progression de
100% entre 1962 et 1974, elle n’enregistra donc qu 'une hausse de moins de 10% entre 1974 et 1983 », J. SIRINELLI (dir), La
France de 1914 a nos jours, Paris : PUF, 2004, coll. « Quadrige Manuels », p. 425.

2 P. BEZES, « Politique et administration en régime néo-managérial. Recomposition, réactivation ou balancier ? », in
Meélanges en [’honneur du professeur Jacques Chevallier, Paris : LGDJ, 2013, p. 413.

3 J. CHEVALLIER, L’Etatpost—moderne, 2¢ éd., Paris : LGDJ, 2004, p. 72.

* Les accords du GATT, la politique de la Banque Mondiale, les recommandations de 1’0OCDE, la libre circulation des
personnes, des marchandises et des capitaux de la Communauté Economique Européenne perpétuent 1’idée d’une nécessaire
reconfiguration des fonctions de 1’Etat autour d’un noyau dur, laissant la majorité de ses anciennes fonctions sociales a la
société civile.
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remise en cause de la souveraineté territoriale »°) et de privatisation (toujours du
point de vue de I’Etat, « la remise en cause des priviléges »°). Les deux grandes
disciplines du droit public, en France réagissent différemment a ces grandes
tendances contemporaines. La question est d’importance, pour le droit
constitutionnel, car derriere son adaptation, c’est la configuration de la souveraineté
qui est a adapter face a sa « porosité » vis-a-vis du droit international’. C’est ainsi
que la Constitution s’est dotée d’un titre spécifique au droit de I’Union européenne, le
Titre XV, dont la fréquente reconfiguration ces derniéres années® prouve, d’une part,
la complexité croissante du droit de 1’Union européenne — puisqu’il faut réviser
régulierement la Constitution pour la mettre en accord avec les traités — et, d’autre
part, un certain flottement du droit constitutionnel vis-a-vis de ’attitude a adopter
envers le droit international. En revanche, le droit constitutionnel frangais ne connait
pas de reconfiguration particuliere due a la perte de légitimité de 1’action étatique en
tant que telle. La dévolution du pouvoir au sein des autorités publiques a été modifiée
dans le sens d’un meilleur partage des compétences, et d’un rapprochement avec le
citoyen. C’est notamment le cas de la décentralisation, laquelle s’est vue reconnaitre
une valeur constitutionnelle en 2003°. Le droit administratif, en tant qu’ensemble de

régles applicables a ’administration, est évidemment au centre du dispositif de 1’Etat,

> D. TRUCHET, Le droit public, Paris : PUF, 2003, coll. « Que sais-je ? », p. 39.
¢ Ibid., p. 40.

7 J.-M. SOREL, « La constitutionnalisation du droit international : conflit et concurrence des sources du droit ? Fausse
querelle, mais vraies questions », in H. RUIZ-FABRI, M. ROSENFELD (dirs), Repenser le constitutionnalisme a 1’dge de la
mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de 1égislation comparée, 2011, p. 23.

% Pas moins de cinq révisions constitutionnelles ont réformé le Titre XV en 23 ans. D’abord, la loi constitutionnelle du 25
juin 1992, n°92-554 qui a intégré dans le texte constitutionnel un Titre XIV, « Des communautés européennes et de 1’Union
européenne », suite a la ratification du Traité de Maastricht, comportant quatre articles : 88-1 a 88-4. Renuméroté Titre XV
par la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993, n°93-952, il est a nouveau révisé par une deuxiéme loi constitutionnelle du 25
janvier 1999, n°99-49, rendue nécessaire par le Traité d’Amsterdam et modifiant les articles 88-2 et 88-4. Une troisiéme loi
loi constitutionnelle du 25 mars 2003, n°2003-267 a modifié ’article 88-2. Une quatriéme loi constitutionnelle du 1 mars
2005, n°2005-204, suite au Traité établissant une Constitution pour I’Europe, modifie I’article 88-1 et ajoute 1’article 88-5.
Une cinquiéme loi constitutionnelle du 4 février 2008, n°2008-103, visant a rendre possible la ratification du Traité de
Lisbonne, modifie I’ensemble des articles du titre, qui s’intitule désormais « De /’Union Européenne », et ajoute les articles
88-6 et 88-7. Enfin, et cinquiémement, la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, n°2008-724, modifie les articles 88-4 et 88-
5.

° Loi constitutionnelle du 28 mars 2003, n°2003-276. Cette révision constitutionnelle a notamment permis d’intégrer dans la
Constitution le principe de subsidiarité, le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales, la dérogation limitée a des
dispositions législatives (art. 72), le droit de pétition, le droit de référendum local, le droit de consultation (art. 72-1),
I’inscription dans le texte constitutionnel des ressources des collectivités et du principe de péréquation (art. 72-2), la
reconnaissance des peuples d’Outre-Mer (art. 72-3), le principe du consentement des populations locales au changement de
statut de leur collectivité (art. 72-4), la précision des possibilités d’adaptation de la législation nationale aux territoires
d’Outre-Mer (art. 73), les statuts des collectivités d’Outre-Mer réglés par loi organique (art. 74).
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puisque c’est l’administration qui est le point de contact privilégié entre les

institutions intégrées a I’Etat et celles qui lui sont extérieures.

116. Le droit administratif, une interface. L’ institution étatique entretient des
liens avec deux types d’institutions, ou plutét, de champs institutionnels. Il y a, tout
d’abord, un premier ensemble d’institutions qui sont extérieures a I’Etat, tout en étant
majoritairement soumises a son ordre juridique que nous nommerons « société
civile ». Il y a, ensuite, un autre ensemble d’institutions, qui ne sont pas soumises a
’ordre juridique de I’Etat : il s’agit des institutions internationales. D’abord, ce que
nous appellerons les institutions de la société civile. Ce terme de société civile a
connu un regain d’intérét a partir de la chute du bloc soviétique, mais aujourd’hui,
s’il est utilisé dans les discours politique et scientifique, il demeure assez flou'®. Ce
dont nous cherchons a rendre compte, c’est le rapport entre 1’Etat et les institutions
qui lui sont extérieures, mais qui restent dans son champ de compétence, c’est-a-dire
de maniére schématique, les institutions qui lui sont extérieures, sur son territoire.
Nous nous rapprochons donc d’une vision hégélienne de la société civile, qui est
I’espace au sein duquel 1’individu, sur un plan économique ou associatif, cherche la
satisfaction de ses intéréts sans s’en remettre a 1’Etat. C’est donc tout cet espace —
public — intermédiaire entre les sphéres intrinséquement privée de la famille et
publique de I’Etat''. Mais étant un espace public, il est régi par les régles nationales,
et donc en France, par des régles de droit public.

Il y a ensuite les relations avec les institutions internationales, ¢’est-a-dire les
institutions qui appartiennent & un ordre juridique extérieur a celui de 1’Etat, celui de
la «société internationale ». Conformément a notre définition de I’institution, les
institutions internationales sont donc des organes de droit international, reconnus par
ce dernier : les FEtats, les organisations internationales intergouvernementales et
certaines autres entités comme le Saint-Si¢ge. Non seulement, ces institutions ne sont

qu’exceptionnellement régies par le droit interne'?, mais au surplus, elles

' G. PIROTTE, La notion de société civile, Paris : La Découverte, 2007, coll. « Repéres », p. 108.
" Ibid., pp. 24-27.

12 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, 6° éd., Paris : Montchrestien, 2004, coll. « Domat droit public », pp.
234-261 et 710-711.
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conditionnent le droit interne, dans la mesure ou I’Etat s’est engagé a respecter les
obligations qu’il a fait naitre sur le plan international.

La structure pyramidale de la hiérarchie des normes implique nécessairement
que le droit constitutionnel fixe les grands principes gouvernant les relations entre
I’institution étatique et ces institutions tierces, tandis que le droit administratif a la
charge de concrétiser ces grandes lignes par la pluralité de litiges qui lui sont soumis.
Mais, depuis la Révolution, I’histoire frangaise montre au contraire que le droit
administratif a pu impulser, parfois de lui-méme, tantot suite aux choix politiques des
gouvernants, quelques grandes orientations de 1’action étatique sur la société civile.
Sur ces options fondamentales pour la définition de 1’Etat, matériellement
constitutitonnelles, se développe donc une culture administrative. Subséquemment, si
le droit administratif a pu pendant longtemps étendre de lui-méme 1’empire de 1’Etat
(configuration d’Etat-providence), il s’est retrouvé en crise dans ses fondements
mémes quand 1’Etat a commencé a réduire son action sociale (configuration d’Etat
néo-libéral). Cette crise s’est développée a la fois dans les rapports avec la société

civile (Chapitre 1) et les institutions internationales (Chapitre 2).

Chapitre 1 : La crise de I’Etat administratif dans ses rapports

avec la société civile

117. Le droit administratif et sa fonction essentielle d’interface entre I’Etat
et la société civile. « En France, I’Etat est radicalement distinct de la société. 1
constitue, pour reprendre les analyses de Tocqueville, une puissance extérieure au
corps social qu’il domine et emméne vers un but d’intérét général »". Pour I’Etat, le
droit administratif a longtemps été I’outil principal d’action sur la société, et contre la
société. Il faut entendre par 1a que le droit administratif a deux fonctions, quand on le
considére comme ’interface entre 1’Etat et les citoyens. D’une part, il s’agit d’une

exclusion de la société civile: par des mécanismes protecteurs, constituant

3 E. ZOLLER, Introduction au droit public, 2° éd., Paris : Dalloz, 2013, coll. « Précis Droit public », p. 179.
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généralement une exorbitance du droit commun, le droit administratif construit des
«zones » ou des « opérations » juridiques hermétiques a la société civile. Cette
exorbitance est la marque juridique de I’¢lément identitaire de la Constitution qu’est
la souveraineté, et a donc partie liée avec le droit constitutionnel de I’Etat. Or, si cette
maniére de procéder fonctionnait au début du XX° siécle, la distinction entre les
secteurs publics et privés est devenue beaucoup plus problématique, a cause, d’une
part, de I’interventionnisme économique de 1’entre-deux guerres et, d’autre part, de la
restructuration de 1’Etat depuis les années 1980 (Section 1). Le méme phénoméne
s’observe a propos de l’action de I’Etat sur la société, qui s’est principalement
effectuée jusque dans les années 1970 par une action emprunte de prérogatives de
puissance publique, principalement réglementaire, directement liée a la vision
weberienne du détenteur de la violence légitime. Cette action est administrative, et
fondée sur les principes jurisprudentiels développés par le Conseil d’Etat. Mais le
rejet grandissant de ce type d’intervention a entrainé la recherche par I’Etat de
nouveaux outils, privilégiant le dialogue avec la société civile. A ce titre, il opére une

mutation dans son exercice du droit administratif (Section 2).

Section 1 : Protéger I’Etat : les hypothéses d’exclusion de la société civile prises

en charge par le droit administratif

« Le droit administratif est, en France, une piece maitresse de la construction
étatique : on ne peut analyser correctement le systeme de représentations qui entoure
et protége I'Etat si l'on néglige cette dimension juridique fondamentale et
constitutive;, et le fait qu'il soit aussi fortement étayé par le droit donne
nécessairement a l'édifice étatique une ossature particuliére »".

118. La construction de I’Ktat par Dexclusion de la société. Le droit

constitutionnel assure la définition de 1’Etat par deux éléments essentiels : son

4 J. CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif francais », op. cit., p. 3.
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territoire et son peuple. Ainsi, le territoire sur lequel s’exerce la souvaireneté est
délimité, tant dans sa définition que dans son évolution, ou sa protection'’. Ce
territoire et le peuple qui y vit se caractérisent tous deux par leur indivisibilité'®. Mais
une fois ceci dit, 4 co6té du peuple et sur le méme territoire fonctionne 1’Etat.
L’institution étatique est distincte des individus auxquels elle se consacre, notamment
dans les droits qu’elle peut mettre en ceuvre. De méme, sur son territoire, 1’Etat
partage sa propriété (son domaine) avec la propriété des individus, qui n’est pas le
siége des mémes droits que le territoire qui appartient en propre a I’Etat. Or, en
France, la construction de 1I’Etat s’est manifestée par une utilisation accrue d’un droit
dérogatoire au droit commun appliqué a I’administration, qui concerne directement
ces deux aspects. D’abord de priviléges, ce droit — administratif — a finalement permis
la limitation de I’Etat dans ses rapports avec les administrés. Pour autant, ce droit est
avant tout le medium permettant a 1’Etat, d’une part, d’agir sur la société, d’autre
part, d’exclure la société. C’est ici sur cette idée d’exclusion qu’il convient d’insister,
en remarquant que deux des grandes « tétes de chapitre » du droit administratif, non
seulement tendent a exercer cette fonction d’individualisation de 1’Etat, mais aussi,
prennent en charge directement deux traits fondamentaux de I’institution étatique :
ses modes exclusifs d’intervention sociale et la distinction entre ses composantes et le
reste du corps social. Quels que soient les statuts, notions, procédés employés, tout
Etat doit protéger son existence — « physique » — par la gestion de son patrimoine, et
prendre en charge des besoins collectifs.

A ces titres, le droit administratif est le lieu de construction et d’expansion de la

théorie du domaine public, et partant, il permet a I’Etat de protéger ses biens a 1’aide

' La Constitution de 1958 consacre ainsi le territoire frangais dés le Préambule, en y incluant « les territoires d’outre-mer
qui manifestent la volonté d’y adhérer », listés a ’article 72-3. Dé¢s lors, au sein d’une organisation « décentralisée » (article
1) le territoire frangais se décompose en diverses collectivités territoriales administrées librement dans les conditions fixées
par la loi (article 72 et s.). La cession volontaire ou ’acquisition de territoire doit étre ratifiée par le Parlement, apres le
recueil du consentement des populations visées (article 53). Enfin, la cession involontaire de territoire est protégée par le
président de la République, garant de « [’intégrité du territoire » (article 5) et disposant en cas de menace a cette intégrité du
dispositif de ’article 16. La violation de ’intégrité du territoire empéche par ailleurs la révision de la Constitution (article
89).

' La République est « indivisible » (article 1¢). Ainsi, les collectivités territoriales disposent toutes des mémes droits et
statuts sauf dérogation expresse (art. 72 et s.), tandis que les différents mécanismes de protection du territoire sont tournés
vers la préservation de son unité (voir note précédente). Le peuple frangais est unique, en ce sens, d’une part, qu’il dispose
en toute ses composantes des mémes droits (« égalité devant la loi de tous les citoyens », article 1%, « [alucune section du
peuple ni aucun individu ne peut [s’attribuer] [’exercice » de la souveraineté nationale, article 3), et qu’aucune de ses
composantes ne constitue un peuple (Conseil constitutionnel, 9 mai 1991, n°91-290 DC, Loi portant statut de la collectivité
territoriale de Corse, Rec. p. 50).
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d’un régime particulierement exorbitant et favorable (Paragraphe 1). Quant a
I’intervention de 1’Etat dans le jeu social, ¢c’est notamment la fonction de la théorie de
la police administrative, elle-méme issue principalement de la jurisprudence
administrative dans son acception moderne (Paragraphe 2). La police et le domaine
public sont des émanations directes de 1’essence de 1’Etat : 1’on pourrait considérer
qu’il n’existerait pas d’Etat sans mécanismes exorbitants du droit commun — ou
présentant certains particularismes — conduisant a ces deux fonctions
individualisatrices. Ces deux éléments de la délimitation de I’institution étatique sont
¢laborés par le droit administratif en dehors des textes constitutionnels, alors méme
qu’ils lui sont tout a fait nécessaires en ce qu’ils le concrétisent. Pour s’en
convaincre, il suffit de remarquer que ces deux domaines du droit administratif ont,
durant les années 1970-1980, subit une crise qui les a profondément modifiés. Cette
crise n’est pas due au hasard. La police et le domaine public sont tous deux des
constructions anciennes élaborées pour des motifs constitutionnels, que I’Etat
acclimate difficilement a sa restructuration libérale consécutive a la fin de I’Etat
providence. A cette crise politique et économique s’ajoute I’influence du droit

international, et en particulier, du droit de 1’Union européenne”.

Paragraphe 1 : Délimiter I’Etat : le domaine public fondé par le droit administratif

119. Le domaine public, ancienne cuvre doctrinale d’origine
constitutionnelle. La théorie du domaine public est avant tout une ceuvre doctrinale,

et en second lieu seulement, jurisprudentielle et pratique'®. Pour autant, si des

711 suffit de se rémémorer les difficultés d’acclimatation du droit administratif au droit communautaire, notamment autour
de la défense d’un service public « a la frangaise », question beaucoup plus importante pour 1’identité de cette discipline que
la question de la conventionnalité de la loi, J. CAILLOSSE, La constitution imaginaire de l’administration : recherches sur la
politique du droit administratif, op. cit., p. 43 et s.

8 « La doctrine, qui euvra énormément a 1’édification du droit des biens publics », N. FOULQUIER, Doit administratif des
biens, 2° éd., Paris : LexisNexis, 2013, coll. « Manuel », p. 2 ; « Elle est [’'oeuvre de la doctrine et une terre d’élection des
« faiseurs de systéemes » chers a J. Rivero », J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des biens, 7° éd., Paris :
Montchrestien, 2012, p. 11 ; « Cette dimension doctrinale est caractéristique du droit du domaine », Y. GAUDEMET, Traité
de droit administratif. Tome 2. Doit administratif des biens, 15° éd., Paris : LGDJ, 2014, t. 2/3, p. 39.
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éléments législatifs peuvent étre repérés dés avant 2006 et I’adoption du Code
général de la propriété des personnes publiques, peu d’auteurs insistent sur la nature
constitutionnelle de ce champ spécifique du droit administratif. C’est pourtant un trait
caractéristique essentiel de cette discipline, et le Conseil constitutionnel y imprime
d’ailleurs comme rarement sa marque, en ne reprenant pas in extenso la jurisprudence
administrative traditionnelle (voir infra, n°126 et s.). L’importance pour 1’Etat du
statut de ses biens induisant la reprise en main législative du domaine publiczo.

La définition du domaine public a donné lieu a de multiples travaux doctrinaux,
mais son exposé¢ est désormais facilité par 1’adoption du CG3P, puisque celui-ci
dispose a son article L. 2111-1 que « le domaine public d’'une personne publique |...]
est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés a [’'usage direct du
public, soit affectés a un service public, pourvu qu’en ce cas ils fassent l’objet d’un
aménagement indispensable a [’exécution des missions de ce service public ».
Comme nous le verrons, il s’agit la d’une consécration législative de la jurisprudence
du Conseil d’Etat, a quelques nuances prés.

Le domaine public se distingue par son régime spécifique, exorbitant du droit
commun, et notamment par les deux principes qui y sont attachés : I’inaliénabilité et
I’imprescriptibilité. Ce régime protecteur des biens publics est une constante de
I’histoire frangaisezl, et remonte aux ceuvres doctrinales d’Ancien Régime, telles
qu’elles ont été recues par la doctrine et la justice administratives (A). Depuis les
années 1970, ’action conjuguée de la mue du Conseil constitutionnel et de la fin de
I’Etat-providence ont entrainé une évolution antagoniste certes, mais complémentaire

de ses données essentielles par 1’action du Conseil constitutionnel et du législateur

(B).

' C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition 1égislative du domaine public », RFDA, 2008, p. 491.

2« Cette importance, pour I’Etat, du régime applicable aux immeubles, privés ou publics, explique aussi que la loi,

expression de la volonté générale, ait joué un réle important dans la définition des domaines, tant pendant la Révolution
qu’avec le code général de la propriété des personnes publiques », N. FOULQUIER, Doit administratif des biens, op. cit., p. 5.

2! Mais pas seulement : « dans tous les systémes juridiques, les biens publics, ou en tout cas un bon nombre d’entre eux, se
voient soumettre a des régles spéciales », J.-B. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, et al., Doit administratif des biens, 6° éd., Paris :
Dalloz, 2011, coll. « Précis Dalloz », pp. 5-8. Au demeurant, le régime des biens publics n’est pas une question uniquement
contemporaine : « en Gréce, mais surtout a Rome, les patrimoines publics n’étaient pas composés que de biens a vocation
économique ; ils comprenaient également de nombreux biens destinés a étre utilisés par |’ensemble des habitants d’une cité
(res universitatis) ou des citoyens d’un Etat (res publicae), tels les routes, les remparts, les cours d’eau ou les thédtres », C.
CHAMARD-HEIM, « Les propriétés publiques », in Traité de droit administratif. Tome 2, Paris : Dalloz, 2011, t. 2/2, p. 285.
Voir également, pour une comparaison entre les systémes de Common Law et droit romano-germanique, /bid., p. 287.
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A) Le domaine public, une ceuvre doctrinale reprise par le juge administratif

120. Le domaine public : une doctrine de droit constitutionnel forgée par
les « domanistes ». Les domanistes sont cet ensemble d’auteurs qui ont dédié leurs
travaux au domaine de la Couronne, du Moyen-Age a 1’Ancien Régime. Yves
Gaudemet reléve que c’est « aux domanistes [que 1’] on doit en effet une premiere
doctrine du domaine de la Couronne qui aura une part déterminante a la
construction juridique de 1'Etat moderne »**. Ces auteurs participent en effet a
Iinstitutionnalisation du pouvoir au cours du Moyen-Age?. Tandis que dans les
esprits s’opére cette distinction fondamentale pour 1’Etat moderne entre le Roi
comme personne physique et la fonction royale proprement dite, ces auteurs dressent
les principaux traits d’un domaine de la Couronne. Si la Couronne se congoit comme
« l'institution royale (qui se transmet selon les regles ordinaires d’hérédité) et les
pouvoirs qui lui sont attachés »**, le domaine afférent est constitué de I’ensemble des
biens appartenant a 1’institution royale, ainsi que des biens appartenant en propre au
Roi quand celui-ci accéde au trone®. Le propre des biens du domaine de la Couronne
est d’étre inaliénables, dans la mesure ou ils n’appartiennent pas au Roi, mais a la
Couronne elle-méme?®®. En réalité, ces biens étaient réputés appartenir au Roi,

puisqu’il en tirait des revenus, mais il en avait seulement la garde?’, au profit de la

2 Y. GAUDEMET, « Du domaine de la Couronne au domaine public. Etude d’histoire des doctrines », in Mélanges Jean-
Francgois Lachaume, Paris : Dalloz, 2007, p. 526.

2 Kantorowicz évoque le cas d’Henri II, qui forma durant son régne un ensemble de propriétés inaliénables, devenant avec le
temps la propriété fiscale du Royaume, un « ancien demesne » qui « donna une certaine substance a la notion d’une «
Couronne » impersonnelle, qui se développait simultanément ». La domanialité publique, en ce sens, participe, et découle, de
I’institutionnalisation du pouvoir. KANTOROWICZ E.H., Les deux corps du roi: essai sur la théologie politique au Moyen dge,
Paris : Gallimard, 1989, pp. 129-130 ; « Le domaine de la Couronne a ainsi contribué a l’institutionnalisation du pouvoir
royal », C. LAVIALLE, « De la fonction du territoire et de la domanialité dans la genése de I’Etat en France sous 1’Ancien
Régime », Droits, 1992, n°15,p. 30.

2 M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., p. 101.
» P. GODFRIN, M. DEGOFFE, Doit administratif des biens, 10° éd., Paris : Sirey, 2012, coll. « Université », p. 1.

% J.-B. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, et al., Doit administratif des biens, op. cit., p. 1 et p. 8 ; J. DUFFAU, Le domaine public, 5°
éd., Paris : Le Moniteur, 2001, coll. « L’actualité juridique », p. 13 ; J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des
biens, op. cit., p. 19.

2" J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des biens, op. cit.,
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Couronne, cette nuance induisant 1’impossibilité pour le Roi d’aliéner ces biens. La
raison est simple : il s’agit pour les domanistes d’éviter la « dilapidation » par le Roi
des biens du royaume®.

Cette théorie du domaine va peu a peu intégrer le droit positif, la plupart des
auteurs renvoyant a 1’Edit de Moulins de 1566. Aujourd’hui, la doctrine s’accorde a
considérer I’inaliénabilit¢ du domaine de la Couronne comme une régle d’ordre
constitutionnel, 1’une des deux plus importantes Lois fondamentales du royaume®,
avec la régle de primogéniture, au point qu’elle était intégrée au serment du Sacre”.
C’est depuis la Révolution que ce statut constitutionnel n’est plus relevé. Le domaine
de la Couronne, devenu « domaine national » en vertu du décret des 22 novembre-1°
décembre 1790 (dite Code domanial). L’article 3 de cette loi disposant que les biens
de la nation sont insusceptibles de propriété privée’'. Mais le principe ayant
désormais valeur 1égislative, le 1égislateur peut naturellement y déroger.

Pourtant, le domaine public reste un enjeu constitutionnel majeur pour 1’Etat,
dont le territoire est un élément classique de définition. Norbert Foulquier note ainsi
que le CG3P « ne repose pas sur [’abandon définitif de [’idée, datant de |’Ancien
Régime, de domaine éminent au ceeur de la légitimation de I’action de 1’Etat. [...]
Bien que transformée par la substitution de 1’Etat-nation & la personne du roi, cette
idée a perduré par dela la Révolution francgaise, car c’est grdce a ses possessions

domaniales que I’Etat a faconné le territoire national »**. Et cet enjeu majeur,

% A. ROUSSELET, La régle de I’inaliénabilité du domaine de la Couronne. Etude doctrinale de 1566 a la fin de 1’Ancien
Régime, Paris : LGDJ, 1997, coll. « Travaux et recherches Panthéon Assas Paris II », p. 4.

Y. GAUDEMET, Doit administratif des biens, op. cit., p. 10 ; J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des biens,
op. cit., p. 19 ; J. DUFFAU, Le domaine public, op. cit., , p. 13 ; J.-B. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, et al., Doit administratif des
biens, op. cit., p. 3.

3 « « [L]e roi n’a jamais reconnu que deux lois fondamentales, qu’il était « dans I’heureuse impuissance d’écarter » (édit de
Juillet 1717) : « les lois concernant la succession au tréne et celles qui ont établi I'inaliénabilité du domaine de la Couronne
dans le formulaire du serment du Sacre », Olivier Martin, Les lois du roi, cité in Y. GAUDEMET, « Du domaine de la
Couronne au domaine public. Etude d’histoire des doctrines », op. cit., p. 529.

*l C. LAVIALLE, « Remarques sur la définition législative du domaine public », op. cit., p. 492.

*2'N. FOULQUIER, Doit administratif des biens, op. cit., p. 4. Il n’est pas le seul & relever cette primordialité de la question
domaniale pour I’Etat. Ainsi : « [i]/ y a toujours eu un lien entre les biens des personnes publiques, et notamment de I'Etat,
et l'idée que ces biens, ou certains d'entre eux, doivent étre frappés d'inaliénabilité », R. CHAPUS, Droit administratif
général. Tome 2, 15° éd., Paris : Montchrestien, 2001, t. 1/2, p. 369 ; « Aussi les autorités compétentes pour gérer le domaine
et les regles qu’elles doivent observer dans I’accomplissement de cette tdche sont-elles contenues dans des lois politiques
inspirées par des considérations politiques. Par exemple, lorsque 1’Etat veut aliéner une parcelle de son Domaine public, qui
va en prononcer la désaffection ? Ce ne sera ni la majorité des propriétaires collectifs, c¢’est-a-dire les citoyens, ni la
majorité des mandataires élus spécialement a cette fin, mais la majorité de chacune des deux Chambres du Parlement, c’est-
a-dire d’une représentation plus ou moins fictive, plus ou moins bien organisée, des citoyens, ou plus exactement du corps
électoral ; ces représentants ont été choisis au moyen d’élections organisées, d’un point de vue politique, par une loi
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anciennement constitutionnel (au moins partiellement aujourd’hui) a été saisi,

pendant deux siccles, par le droit administratif.

121. Quelle est la consistance du domaine public ? Avant d’aborder la
doctrine et la jurisprudence, il convient de lister les éléments du domaine public. Les
biens de I’Etat se répartissent selon deux distinctions. Premiérement, il existe des
biens meubles et des biens immeubles. Secondement, il existe des biens naturels et
des biens artificiels. Dés lors, quatre types de biens sont a étudier. En premier lieu,
les biens du domaine public naturel immobilier : sont concernés le sol et le sous-sol
de la mer territoriale, les rivages de la mer, le sol et le sous-sol des étangs salés, les
cours d’eau et lacs, les eaux publiques, les lais et relais, la zone des cinquante pas
géométriques, les terrains acquis par I’Etat, les terrains soustraits a I’action des flots,
le domaine aérien, les ondes hertziennes. En deuxiéme licu, les biens du domaine
public artificiel immobilier : sont concernés les voies terrestres, le réseau ferroviaire,
les aéroports, les ports, les canaux de navigation, les cimeticres, les édifices cultuels,
les halles et marchés, efc. En troisieéme lieu, les biens du domaine public naturel
mobilier, comme les animaux rares des parcs zoologiques. Enfin, les biens du
domaine public artificiel mobilier : sont concernés les engins de travaux public, les

engins militaires, les collections des musées, les archives, etc.

122. Le poids de la doctrine administrativiste et du Conseil d’Etat quant au
domaine public jusqu’aux années 2000. La doctrine va se concentrer sur la
distinction entre domaine public et domaine privé des personnes publiques, 1a ou les
domaines de la Couronne ou de la Nation n’offraient pas de distinction. En 1804, le
Code civil consacre quatre articles a la question du domaine public (538 a 541). Est
précisé que les biens du domaine public « ne sont pas susceptibles d’une propriété

privée ». C’est sur cette disposition que Proudhon, dans son fameux Traité du

électorale qui tendait surtout a instituer une représentation politique de la Nation. Nous retrouvons donc constamment des
préoccupations politiques a la base des régles qui ont organisé la gestion du Domaine public », M. WALINE, Les mutations
domaniales: étude des rapports des administrations publiques a l’occasion de leurs domaines publics respectifs, Thése, Paris
: Université de Paris, 1925, pp. 198-199.
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domaine public® se fonde pour caractériser les biens du domaine public, par rapport
au domaine privé. Soucieux de limiter les effets de 1’inaliénabilité, il considére
comme appartenant au domaine public ces biens insusceptibles de propriété privée,
dont les personnes publiques n’ont que la garde. Ils ont une caractéristique
essentielle : ils sont affectés a 1’usage direct du public, ce qui constitue la premicre
version du critére fonctionnel de la distinction. Berthélémy reprend quelque peu la
distinction de Proudhon, tout en considérant que des biens, sans é&tre affectés a
I’usage direct du public, peuvent appartenir au domaine public par leur nature méme.
Un autre courant doctrinal réfute 1’impossibilité pour un bien du domaine public
d’étre susceptible d’une appropriation privée (au contraire, Hauriou parle de
« propriété administrative »). Ces auteurs, notamment Hauriou donc, mais aussi
Marcel Waline, ajoutent aux biens affectés a 1’usage de tous les biens affectés aux
services publics. Pour Hauriou, il suffit d’une décision formelle d’affectation du bien
pour entrainer la domanialité publique. Pour Waline, il faut que le bien affecté a
I’usage du public, ou a un service public, soit indispensable au public ou bien au
service public. Enfin, des auteurs comme Duguit et Jean-Marie Auby s’écartent de la
distinction entre domaines public et privé, pour considérer qu’il existe une multitude
de régimes différents, répartis sur une échelle de la domanialité dont les régimes du
domaine public et du domaine privé constituent les deux extrémités®*. En revanche,
tous les auteurs se situent sur le méme plan a propos du critére organique de la
distinction : pour qu’un bien appartienne au domaine public, encore faut-il qu’il y ait
une personne publique, ce qui est la un résidu direct de la théorie domaniale d’ Ancien
Régime™.

La jurisprudence administrative va faire sienne certains de ces critéres. Les
auteurs reconnaissent généralement comme critére fonctionnel 1’affectation du bien a
I’utilité publique (comprise comme groupant en réalité¢ deux situations différentes :

I’affectation a 1’usage du public et 1’affectation a un service public). Concernant

3 J.-B.-V. PROUDHON, Traité du domaine public ou De la distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine public, Dijon : Victor Lagier, 1833, 5 Tomes.

3 Sur le détail des doctrines de ces six auteurs a propos du domaine public : R. CHAPUS, Droit administratif général. Tome 2,
op. cit., pp. 371-375 ; voir aussi Y. BRARD, Domaines public et privé des personnes publiques, Paris : Dalloz, 1994, coll. «
Connaissance du droit », pp. 3-7.

% C. CHAMARD-HEIM, F. MELLERAY, R. NOGUELLOU, et al., Les grandes décisions du droit administratif des biens, Paris :
Dalloz, 2013, coll. « Grands arréts », p. 32.
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I’affectation a I’usage du public, la jurisprudence est ancienne, et considére qu’un
bien est affecté a 1’usage du public quand il est directement utilis€¢ en lui-méme par
les particuliers. La premiére véritable affirmation du critére en jurisprudence date de
1935, a propos des cimetiéres®®. Concernant ’affectation au service public, 1’arrét
fondateur date de 1956°7 (bien connu des administrativistes, dans la mesure ou la
jurisprudence Société le Béton marque également le retour de la notion de service
public). Dans certains cas concernant |’affectation a 1’usage du public (comme les
promenades’®) et dans le cas de 1’affectation & un service public, le Conseil d’Etat
exige un aménagement spécial : le bien doit étre spécialement aménagé pour satisfaire
les exigences du public (ou des usagers du service public). C’est toujours la
jurisprudence Société Le Béton qui introduit en jurisprudence cette notion, reprenant
ici les conseils de Marcel Waline. Le CG3P confirme les orientations
jurisprudentielles du Conseil d’Etat, a son article L2111-1 précité.

Un troisieme critére, organique celui-ci, suppose qu’il n’y ait domaine public
qu’en présence d’une personne publique. Aussi, une personne privée ne peut pas voir
I’un de ses biens appartenir au domaine public”. Ainsi, I’Etat, les collectivités
territoriales et d’Outre-Mer posseédent un domaine public.

Le Conseil d’Etat utilise donc les théories doctrinales du domaine public, elles-
meémes lointainement issues des travaux des domanistes, a propos du statut des biens
de I’Etat. C’est dire I’importance de ce courant jurisprudentiel pour I’Etat : d’une
part, les biens classés dans son domaine public sont de fait protégés de
I’appropriation privée, par les principes d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité. Cette
notion constitutionnelle régie par le juge administratif concerne directement les
libertés constitutionnellement garanties, en ce que le domaine public entretient des

rapports avec le droit de propriété ou les libertés de commerce et d’industrie,

36 Conseil d’Etat, 28 juin 1935, Mougamadousadagnetoullah, dit Marécar, Rec. p. 734. « Considérant [que le cimetiére] est
affecté a l'usage du public, et qu’il doit étre, des lors, compris dans les dépendances du domaine public de la commune dont
il s’agit ».

37 Conseil d’Etat, 19 octobre 1956, Société Le Béton, Rec., p. 375. Le bien est affecté a « [’objet d utilité générale ».

¥ Conseil d’Etat, 22 avril 1960, Berthier, Rec. p. 264, « la place de I’Aéromoteur constitue une promenade publique,
affectée en ladite qualité a I'usage du public et aménagée a cette fin ».

3 Conseil d’Etat, 13 mai 1964, Eberstarck, Rec. p. 288.
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d’entreprendre, efc. D’autre part, le Conseil d’Etat, en modulant les critéres ci-avant

définis, va permettre 1’extension du domaine public de 1’Etat.

B) La reconfiguration du domaine public par le Conseil constitutionnel et le
législateur : une reprise des solutions du droit administratif

123. Crise du domaine public. De la conservation a D’exploitation
économique. Les années 1970 ont marqué un tournant pour le domaine public. Plus
largement, la redéfinition du réle de I’Etat et la critique de son interventionnisme™’
n’ont pas manqué de rétroagir sur le droit administratif dans son ensemble, en tant
que ce dernier est le principal medium entre I’Etat et la société. « L’ adoption
progressive d’une conception libérale de [’action publique a conduit [...] a modifier
la donne : le domaine public est devenu également un espace a valoriser, comme tout
autre patrimoine »*'. Au-dela de cette valorisation, c’est la relation entre le domaine
public et I’investissement privé qui marque un « choc des droits »*. Plus loin, c’est
une véritable opposition des cultures, que la doctrine administrativiste, notamment a
propos du domaine public, surveille avec attention®. Il faut donc assouplir les régles
de la domanialité publique, afin de la gérer de maniere efficiente, d’ouvrir ces

espaces a Iactivité économique, notamment privée, et favoriser I’investissement™.

0 J. CHEVALLIER, Science administrative, op. cit., p. 210 et s.p. 210 et s.
*1'J. SOULIE, « Le domaine public : une catégorie juridique protégée ? », RFDA, 2003, p. 903.

2 Expression de M. Israél, in « Domaine public et activités économiques, actes du colloque des 20 et 21 octobre 1991 »,
CJEG, 1991, n°H.S., p. 83.

B« Cette crise concerne la gestion des biens publics a la suite d une tardive prise de conscience de leur intérét économique.
Ce prodigieux magot, entassé par des Harpagon soucieux d’enrichir le patrimoine des personnes publiques, ne manque pas
de susciter bien des convoitises de la part du secteur privé par un désir naturel de captation, revétu de [’onction sacralisante
du libéralisme économique », J. MORAND-DEVILLER, « La crise du domaine public », in Mélanges Jean-Frang¢ois Lachaume,
Paris : Dalloz, 2003, p. 737 ; « Vendre des biens « qui ne servent a rien », se séparer d’immeubles inadaptés ou vétustes,
bref couper le bois mort : qui ne souscrirait pas a cette politique de bon sens ? N’était qu’'une autre réalité se profile en
arriére plan : I’Etat projette de vendre des biens utiles & ses services, pour les reprendre ensuite d bail [...] Cette
« externalisation » rompt avec une tradition d’appropriation publique qui remonte aux origines de I'Etat francais [...] Si
I’évolution devait se confirmer, oserait-on confesser un léger sentiment de malaise ? », P. YOLKA, « Un Etat sans
domaine ? », 4J/DA, 2003, p. 1017.

* Voir la préface de Didier Truchet, in H. MOYSAN, Le droit de propriété des personnes publiques, Paris : LGDJ, 2001, coll.
« Bibliothéque de droit public », , spécifiquement p. 1.

214



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016
Université Panthéon-Assas

124. Une jurisprudence administrative trop extensive du domaine public.
L’une des principales critiques contre le domaine public est son extension, favorisée
par la jurisprudence du Conseil d’Etat. Au centre des attentions, 1’ineffectivité du
critere, congu comme réducteur a 1’origine, de 1’aménagement spécial. En effet,
depuis 1956, ont pu étre considérés comme des aménagements spéciaux, justifiant
I’incorporation de certains biens affectés a I’utilit¢ publique au domaine public, la
pose d’une chaine®, la proximité d’un parc de stationnement®, I’entretien d’une
plage?’, I’aménagement futur d’un terrain®... « L’analyse de la jurisprudence sur
I’aménagement spécial emplissait I’observateur de perplexité »*. Le Conseil d’Etat a
¢galement étendu le critére organique justifiant 1’incorporation au domaine public
d’un bien, a savoir la présence d’une personne publique. Ainsi, il a finalement
accepté que les établissements publics puissent avoir un domaine public™, alors qu’il
avait en 1965 considéré que seules les collectivités territoriales et 1’Etat étaient en
mesure de posséder un tel domaine’’. Le droit administratif a donc entrainé une
dilatation du domaine public, et donc, de la protection des biens de 1’Etat.

Pour autant, le Conseil d’Etat, dans un rapport rendu en 1988 et intitulé
Réflexions sur [’orientation du droit des propriétés publiques, se prononce pour une
réduction du domaine de 1’Etat par voie 1égislative. En effet, « les textes qui régissent
actuellement le domaine public sont anachroniques et inadaptés [...] D’autre part,
lintervention de la jurisprudence est trop occasionnelle et aléatoire pour fournir
dans les délais rapides une solution globale »**. Une autre maniére de voir les choses
est de considérer que la Haute juridiction ne s’est pas considérée assez légitime pour
modifier en profondeur et de sa propre initiative le droit du domaine public. Le code

finalement adopté en 2006 synthétise d’ailleurs largement les solutions du Conseil

* Conseil d’Etat, 11 mai 1959, Dauphin, Rec. p. 294.

* Conseil d’Etat, 5 février 1965, Société lyonnaise des transports, Rec. p. 76.
47 Conseil d’Etat, 30 mai 1975, Dame Gozzoli, Rec. p. 325.

8 Conseil d’Etat, 6 mai 1985, Association Eurolat, Rec. p. 141.

% J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des biens, op. cit., p. 40. Le CG3P revient sur cette question de
I’aménagement spécial, en modifiant la terminologie dans un sens dont 1’on peut douter de ’efficacité. Désormais, le bien
public doit étre caractérisé par un « aménagement indispensable » (article L2111-1).

0 Conseil d’Etat, Ass., 23 octobre 1998, EDF, Rec. p- 364.
! Conseil d’Etat, 19 mars 1965, Société lyonnaise des eaux et de ’éclairage, Rec. p. 184.

32 « Réflexions sur ’orientation du droit des propriétés publiques », EDCE, 1987, n°38, p. 13.
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d’Etat, et I’on ne peut que remarquer qu’il a été rédigé par deux membres de la
juridiction. Sur cette question fondamentale de ’interface entre I’institution étatique
et les institutions sociales, le Conseil d’Etat est donc a la manceuvre en amont comme

en aval.

125. Renvoi — La crise du domaine public provient également de I’un de ses
critéres : le service public. Un bien incorporé au domaine public doit étre affecté,
soit a I’usage du public, soit a un service public. Or, I’extension de la catégorie de
service public n’a pu qu’accroitre celle du domaine public. « On peut estimer que
l’image brouillée qui est celle actuelle du domaine public a pour origine celle, tout
aussi insaisissable, du service public, et que ['une des principales raisons de
I’hypertrophie du domaine public est I’hypertrophie du service public »**. Nous
renvoyons donc a nos développements sur la situation du service public (n°73, 141
ets.).

Notons tout de méme, pour les éléments propres au domaine public, que le
Conseil d’Etat a étendu le régime protecteur des biens de I’Etat aux établissements
publics a caracteére industriel et commercial, privilégiant 1’unité du critére organique
relatif aux établissements publics™. La question était d’importance, dans la mesure ou
I’on aurait pu privilégier au contraire un statut patrimonial plus conforme a la logique
économique pour ces établissements publics gérant des services publics industriels et
commerciaux. De méme, un bien affecté a un service public assuré par une personne
privée peut €tre incorporé au domaine public s’il n’est pas la propriété de la personne
privée concessionnaire, mais de la personne publique ayant délégué ledit service
public. C’est notamment le cas des «biens de retour », parfois construits par le
concessionnaire, mais qui sont réputés dés I’origine appartenir au domaine public®.

Quant aux « biens de reprise », ils sont la propriété du concessionnaire, mais peuvent

3 « Qui a commencé a travailler sur ce grand chantier ? Ce sont des personnes de Bercy. [...] [J] ai été atterrée et apeurée
en pensant @ [’admirable travail jurisprudentiel accompli par le Conseil d’Etat depuis un siécle [...] qui risquait de se voir
réduit a néant par des rédactions, que je dirais « a la Bercy » [...] Heureusement, le chantier a été repris par deux membres
du Conseil d’Etat, comme vous le savez, Christine Maugiié et Gilles Bachelier », J. MORAND-DEVILLER, « Introduction », in
Réflexions sur le code général de la propriété des personnes publiques, Paris : LexisNexis, 2006, p. 2.

> J. MORAND-DEVILLER, « La crise du domaine public », op. cit., p. 738.
55 Conseil d’Etat, 23 octobre 1998, EDF, précité.

6 R. CHAPUS, Droit administratif général. Tome 2, op. cit., pp. 378-379.
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étre incorporés au domaine public a la fin de la concession moyennant une
indemnité®’. Le domaine public marque clairement ici une situation autoritaire de
I’Etat.

Le droit administratif est donc au cceur de la construction du domaine public en
France. La doctrine en a dégagé les principaux aspects, la jurisprudence a appliqué
les théories doctrinales, la loi a synthétisé la jurisprudence ou décidé ponctuellement
du sort de certains biens. En revanche, le Conseil constitutionnel semble s’écarter
parfois assez largement des principes dégagés par le Conseil d’Etat sur cette question

fondamentale pour I’institution étatique.

126. Les mécanismes protecteurs du domaine public dégagés par le Conseil
d’Etat ne sont apparemment pas repris par la jurisprudence constitutionnelle.
Les biens du domaine public sont inaliénables. C’est le cceur du régime de
domanialité publique, qui remonte aux études des domanistes, qui est réaffirmé par
Proudhon, puis par la jurisprudence®. L’inaliénabilité engendre un certain nombre de
solutions. Il est impossible de vendre un bien du domaine public®, de I’exproprier®,
de le soumettre a un bail commercial®, ou d’y établir des servitudes civiles®’. Quant a
I’imprescriptibilité, elle est la conséquence du principe d’inaliénabilité®, et signifie
qu’un bien du domaine public ne peut étre approprié¢ par possession prolongée. Ce
principe peut parfois donner lieu a des conséquences logiques mais difficilement
admissibles®. Le CG3P a repris ces principes protecteurs a son article L3111-1 :

« Les biens des personnes publiques qui relevent du domaine public sont inaliénables

37 J. MORAND-DEVILLER, Cours de Doit administratif des biens, op. cit., pp. 23-24.

% Conseil d’Etat, 7 décembre 1854, De Matha, Rec. p. 951, « les eaux des fleuves, et riviéres navigables faisant partie du
domaine public et n’étant pas des lors susceptibles de possession privée, il suit de la que la jouissance d’une prise d’eau sur
un fleuve navigable ne peut, quelque longue que ce soit, tenir lieu de [’autorisation administrative, et que cette autorisation
peut elle-méme étre révoquée, si l’intérét public I’exige ».

% C’est en général le juge judiciaire qui est compétent en tant que gardien de la propriété. Mais il doit surseoir a statuer en
cas de difficulté, et pose une question préjudicielle a la juridiction administrative. Le juge administratif peut en connaitre
quand il est juge du contrat.

% Conseil d’Etat, 16 juillet 1909, Ville de paris et Chemin de fer d’Orléans, Rec. p. 7107, ccl. Teissier.
' Conseil d’Etat, 28 janvier 1970, Consorts Philip-Bingisser, Rec. p. 58.

2 Tribunal des conflits, 28 avril 1980, SCIF Résidence des Perriers, Rec. p. 506.

 Conseil d’Etat, 10 juillet 1970, Société civile du Suroit, Rec. p. 480.

® Voir la fameuse affaire des « cabanes du Bassin d’Arcachon », M. CANEDO-PARIS, « Irréductible principe d’inaliénabilité
du domaine public », 4JDA, 2010, p. 1311.
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et imprescriptibles ». La Cour de cassation a quant a elle reconnu un « principe
général du droit » d’insaisissabilité des biens du domaine public®, réaffirmé a
I’article L 2311-1du CG3P: « Les biens des personnes publiques sont
insaisissables ».

Le Conseil constitutionnel a refusé de confirmer la valeur constitutionnelle du
principe d’inaliénabilité, 13 ot certains membres de la doctrine la soutenaient®. En
effet, contrairement a ce qu’arguaient les requérants, le juge constitutionnel a
considéré qu’il n’« était pas besoin de rechercher si le principe d’inaliénabilité du
domaine public a valeur constitutionnelle »°'. En réalité, le Conseil constitutionnel
choisit une autre voie dont on peut considérer que le Conseil d’Etat serait & ’origine :

la dissociation de la domanialité publique et de la propriété publique.

127. L’adaptation de la jurisprudence administrative sur le domaine public
par le Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision de
septembre 1986, lie I’inaliénabilité et 1’affectation. Si le bien public est déclassé, rien
ne s’oppose a son aliénation. Mais c’est surtout dans la célebre décision de 1986 sur
les nationalisations que le Conseil précise que « la Constitution s'oppose a ce que des
biens ou des entreprises faisant partie de patrimoines publics soient cédeés a des
personnes poursuivant des fins d'intérét privé pour des prix inférieurs a leur valeur.
Cette regle découle du principe d'égalité invoqué par les députés auteurs de la
saisine ; elle ne trouve pas moins un fondement dans les dispositions de la
Déclaration de 1789 relatives au droit de propriété et a la protection qui lui est due.
Cette protection ne concerne pas seulement la propriété privée des particuliers mais
aussi, @ un titre égal, la propriété de I'Etat et des autres personnes publiques »%,

Il faut ainsi comprendre des décisions du juge constitutionnel que le domaine
public et la propriété publique appartiennent a deux plans différents. Seuls certains

biens appartenant aux personnes publiques sont sujets a domanialité publique. Les

% Cass., Civ. 1°¢, 21 décembre 1987, Bull. I, n°348, p. 249.
% Voir Y. GAUDEMET, Doit administratif des biens, op. cit., p. 194.
" Conseil constitutionnel, 18 septembre 1986, Loi sur la liberté de communication, Rec. p. 14.

 Conseil constitutionnel, 25 et 26 juin 1986, n°86-207 DC, Privatisations, Rec. p. 61 (c’est nous qui soulignons).
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personnes publiques exercent donc un droit de propriété sur leurs biens®, qui parfois
seulement, en raison de leur affectation, sont soumis au régime protecteur du domaine
public. Le Conseil d’Etat semble trés tot avoir adopté cette thése « propriétariste ».
En témoignent ses usages répétés du verbe « appartenir » et ses déclinaisons dans
plusieurs décisions’. De méme, la théorie des mutations domaniales ceuvre dans ce
sens. Inaugurée en 1909”', ce mécanisme jurisprudentiel permet a I’Etat de modifier
I’affectation d’un bien appartenant a une autre personne publique, sans que celle-ci ne
soit 1ésée, dans la mesure ou elle reste propriétaire du bien. Mécanisme extrémement
autoritaire, il est la marque de la souveraineté de 1’Etat sur les biens appartenant aux
institutions publiques. Il y a donc bien ici déconnexion de la propriété publique et de
I’affectation, premicre étape d’une distinction entre ladite propriété et le domaine
public. Le Conseil constitutionnel reconnaissant la propriété publique en tant que
telle ne reconnait donc pas une valeur constitutionnelle a 1’inaliénabilité, qui reste de
valeur législative, mais reconnait plutot une interdiction de cession des biens a vil
prix”?.

Ainsi, le Conseil constitutionnel aménage la protection du domaine public, en
ne retenant pas les principes traditionnels de la jurisprudence administrative attendus,
mais des principes constitutionnels plus généraux : « Les exigences constitutionnelles
qui s'attachent a la protection du domaine public résident en particulier dans
l'existence et la continuité des services publics dont ce domaine est le siege, dans les
droits et libertés des personnes a l'usage desquelles il est affecté, ainsi que dans la
protection du droit de propriété que l'article 17 de la Déclaration de 1789 accorde
aux propriétés publiques comme aux propriétés privées »>. C’est notamment en
raison de la continuité des services publics que le Conseil constitutionnel, plutét que

d’¢laborer une protection constitutionnelle générale des biens du domaine public,

% C. CHAMARD-HEIM, « Les propriétés publiques », op. cit., pp. 283-341.

™ Conseil d’Etat, 29 décembre 1859, Mouchet, Rec. p. 790, « les deux maisons a raison desquelles le sieur Mouchet a été
porté, pour ’'année 1857, sur le réle de la répartition des frais de curage du Robec, sont séparés de cette riviere par la rue
des Petites-Eaux-Saint-Hylaire qui appartient a la Ville de Rouen » (nous soulignons). Voir P. YOLKA, La propriété
publique, op. cit., p. 154 et s.

™ Conseil d’Etat, 16 juillet 1909, Compagnie des chemins de fer d’Orléans, précité.

"2 Conseil constitutionnel, 25-26 juin 1986, Privatisations, précité. Voir R. NOGUELLOU, « Le droit des propriétés publiques,
aspects constitutionnels récents », 4J/DA, 2013, p. 986.

3 Conseil constitutionnel, 26 juin 2003, n°2003-473 DC, Rec. p. 382.
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préfere autoriser le 1égislateur a créer des régimes juridiques particuliers suivant les
circonstances de 1’espéce. Pour le dire autrement, afin d’assurer la continuité du
service public, le Conseil intime au législateur de substituer au régime de domanialité
publique un régime néanmoins protecteur. C’est notamment le cas lorsque sont
privatisés des grands services publics’”.

Le Conseil constitutionnel s’oriente donc dans une attitude moins rigide a
propos du domaine public. Plutét que d’ériger en principe a valeur constitutionnelle
les constructions classiques comme I’inaliénabilité, le juge de Montpensier préfere
s’appuyer sur des principes constitutionnels plus généraux, qu’il concilie entre eux.
Mais le résultat est sensiblement le méme : assurer une protection minimale des biens
du domaine public. La refonte actuelle de ce domaine du droit administratif est
toujours en cours, mais le poids de la doctrine de droit administratif et de la
jurisprudence du Conseil d’Etat reste déterminant, a la fois dans la représentation de
ce champ disciplinaire que dans les solutions classiquement répétées, notamment
dans le CG3P. Il est normal d’assister a un changement trés progressif : la protection
du patrimoine de I’Etat, que certains rattachent a la nécessité pour I’Etat de protéger
son territoire””, reste un enjeu primordial, qu’il soit constitutionnalisé par le
truchement du droit de propriété, ou que sa protection soit plus institutionnelle. C’est
dans la définition d’un régime protecteur de ses biens que 1’Etat peut se dissocier de
la société, et en créer les conditions d’existence. « Le domaine public est le lieu ou le
social se noue »’°. C’est I’interface. A ce régime protecteur des biens de 1’Etat
s’ajoute une seconde fonction fondamentale d’individualisation institutionnelle : la

police administrative.

Paragraphe 2 : Contraindre par la police administrative

™ Pour une vue d’ensemble : E. FATOME, « A propos des bases constitutionnelles du droit du domaine public », op. cit., ; E.
FATOME, « A propos des bases constitutionnelles du droit du domaine public (suite) », op. cit., pp. 1404-1405 ; E. FATOME,
« Le régime juridique des biens affectés au service public », 4/D4, 2006, p. 178.

> P. YOLKA, La propriété publique, op. cit., p. 569.

76 C. LAVIALLE, « Domanialité publique et régime des fondations », RDP, 1990, p. 483.
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128. La police, seconde activité de I’administration aprés le service public.
On distingue classiquement 1’activité administrative en deux catégories : le service
public et la police”’. Pour autant, la police est, en droit administratif, le parent pauvre
du service public. La notion n’a pas été mobilisée pour refonder la théorie de 1’Etat,
ni pour étre le critere du droit administratif, ou de la compétence du juge
administratif’®. Au contraire, la doctrine s’est réguliérement interrogée sur ’identité
de la police et du service public, cherchant a définir la premiére comme une modalité
particuliére du second.

Le terme de police utilisé en droit administratif n’a pas la méme acception que
sous I’Ancien Régime. Comme nous 1’avons vu (n°28), la notion de police pré-
révolutionnaire tendait a regrouper 1’ensemble des activités étatiques, et par la, a
servi de terreau tant au droit administratif qu’au droit constitutionnel. Si I’on quitte le
plan doctrinal pour le plan de 1’activité administrative, évoquer la police nécessite
une distinction entre le pouvoir royal de justice et le pouvoir royal de ladite police.
L’Edit d’Amboise de janvier 1572 qui défend le commerce a [’étranger et qui regle
la police du royaume” est le premier texte a opérer pareille distinction en droit,
tandis qu’en fait, la confusion perdure jusqu’en 1789. Les révolutionnaires confient
aux maires le pouvoir de police (décret des 19-22 juillet 1791), instituent une
« gendarmerie nationale » (loi du 16 février 1791)®. La fonction de police change de
sens. De fonction administrative indistincte des autres fonctions de I’Etat, elle devient
une fonction rattachée a I’exécutif®’, dont le but est de permettre 1’usage par les
citoyens de leur liberté sur le territoire national®™. La police est une activité de

limitation des libertés, dans 1’optique de maintenir I’ordre public. Ainsi, c¢’est une

7 Par exemple chez B. SEILLER, Droit administratif. 2 L’ action administrative, op. cit., J. WALINE, Droit administratif, op.
cit., ou encore R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit.,

™ « [Lla police a moins mobilisé la doctrine que le service public », J. PETIT, « La police », in F. MELLERAY, P. YOLKA, P.

GONOD (dirs), Traité de droit administratif. Tome 2, Paris : Dalloz, 2011, t. 2/2, p. 7.

" « [N]os prédecesseurs et nous, ayant cy devant fait de trés belles ordonnances sur le fait de la police, elles sont néanmoins
demeurées inutiles et sans exécution, par faute de personnes qui spécialement ayant eu ceste charge de vacquer a icelles
faire observer et entretenir », A.-J.-L. JOURDAN, DECRUSY, F.-A. ISAMBERT, et al., Recueil général des anciennes lois
francgaises: depuis I’an 420 jusqu’a la révolution de 1789, Paris : Belin-le-Prieur, Verdiére, 1821, t. 14/29, p. 243.

% Pour plus de détails sur le droit intermédiaire de la police : A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police,
2¢ éd., Paris : Litec, 1998, p. 17 et s.

81 Constitution de 1791, Chap. IV, art. 1 : « Le Pouvoir exécutif supréme réside exclusivement dans la main du roi. - Le roi
est le chef supréme de l'administration générale du royaume : le soin de veiller au maintien de l'ordre et de la tranquillité
publique lui est confiée ».
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exigence minimale de sécurité qui autorise la limitation des libertés par I’Etat. On le
voit, la police se développe dans une théorie libérale des pouvoirs de I’Etat. C’est une
limitation du pouvoir de controle de I’Etat quant aux libertés des citoyens a ce qui est
strictement nécessaire au maintien de [’ordre public. Il s’agit donc d’un enjeu
constitutionnel majeur, non seulement quant aux titulaires de ce pouvoir de police
nécessairement limitatif de certaines libertés, mais aussi dans la définition des
restrictions qu’il faut apporter au pouvoir de police pour permettre I’effectivité des
libertés constitutionnellement garanties.

Depuis le début du XX° siécle, il faut faire la distinction entre deux types de
police : la police judiciaire et la police administrative. La premiére concerne
principalement « [’action des forces de police travaillant a la finalité de la
manifestation de la vérité judiciaire », tandis que la seconde se rattache a « [/’action
des autorités de police qui prennent des réglements afin d’assurer |’ordre public »*.
Cette partition, induite de la séparation des pouvoirs (entre pouvoirs exécutif et
juridictionnel), et plus spécifiquement, de la séparation des autorités administrative et
judiciaire, fait perdre de vue la définition générale de 1’activité de police au sein de
I’Etat. En effet, chaque branche du droit analyse la police selon son systéme propre,
tant et si bien que la doctrine juridique propose une multitude de définitions
englobantes. Ce dyptique inhérent a 1’acception moderne de 1’activité de police se
double d’une crise de la police, d’abord institutionnelle, puis doctrinale. En réaction,
la doctrine a produit plusieurs types de définitions actualisées de la police, que
Jacques Petit résume en trois mouvements® : le maintien de la définition classique,
I’inexistence de la police en tant que catégorie juridique autonome et la redéfinition
de la police comme catégorie juridique autonome. Si le premier courant doctrinal
s’attache principalement a dénier aux polices spéciales le caractére général de police
pour recouvrer une unité de 1’activité policiére, le deuxiéme courant tend pour sa part
a fondre la police dans I’activité administrative classique, dont elle ne se sépare ni par

le but, ni par les moyens, ni par les autorités compétentes, ni par le contentieux

8 J. PETIT, « La police », op. cit., p. 6.
# A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 2.

8 J. PETIT, « La police », op. cit., pp. 8-9.
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afférent. Ainsi, Didier Linotte considére que la notion classique de police est extirpée
d’une généralisation indue a la police en général des régles gouvernant la police
municipale, établie dés la loi du 5 avril 1884%. Quant au troisi¢éme courant doctrinal,
il est initi¢ par la thése constamment citée dans les travaux portant sur la police
d’Etienne Picard. En reprenant a son compte la théorie de I’institution de Maurice
Hauriou, ce dernier considére, que la police est la fonction disciplinaire de
linstitution primaire libérale qu’est I’Etat. Dans son systéme institutionnel
particulier, la police est une fonction de maintien de I’ordre institutionnel®. Si cette
thése permet d’identifier la particularité de la mission de police, et de lui redonner
une cohérence interne sur le plan de la notion, en écartant la cohérence de régime,
elle reste assise sur la théorie de I’institution de Maurice Hauriou, et sujette donc
selon nous aux critiques initiées supra (voir n°20), notamment concernant 1’idée
d’ceuvre de I’institution.

La définition de la police est donc délicate, changeante, et vraisemblablement
contingente. En effet, la difficulté du concept est d’abord sa permanence. Quelle que
soit I’époque, et vraisemblablement dans toute institution, la police est une fonction
essentielle®. Au niveau de I’Etat, c’est une fonction régalienne nécessaire, non
seulement a I’usage des libertés, mais aussi au maintien de 1’ordre institutionnel. Au
demeurant, la police intéresse la théorie de 1’Etat et le droit constitutionnel en ce
qu’elle met en jeu deux mécanismes fondamentaux : d’abord, la forme des moyens
que I’institution étatique consacre comme ¢€tant 1’activité policiere (A), mais aussi et
surtout, la définition de la finalité de 1’activité policicre, a savoir 1’ordre public (B).
Dans les deux cas, ces notions que [’on ¢étudie habituellement sous 1’angle
administrativiste sont en réalité intrinséquement liées a la maniére dont I’Etat congoit
son rapport au social. C’est donc le juge administratif — favorisé par sa position de
monopole comme juge de la police administrative®™ — qui forge les critéres, qui

oriente I’action administrative, et qui module I’action de 1’Etat.

% D. LINOTTE (dir), La Police administrative existe-t-elle ?, Paris : Economica, 1985, pp- 7-9.
8 . PICARD, La notion de police administrative, Paris : LGDJ, 1984, t. 2/2, p. 506.
87 « [Lla police, en tant qu’activité, existe depuis toujours et dans tous les types d 'institution », Ibid., p. 879.

88 « Laction de police administrative a longtemps été placée sous le regard exclusif du Conseil d’Etat dont ['appréciation
était a peine contrebalancée par des lois qui fondaient plus un pouvoir de police spéciale qu’elles n’encadraient I’autorité »,
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A) Les modalités de ’action de police administrative, ceuvre du Conseil d’Etat

129. Le monopole du Conseil d’Etat a propos de la police générale. La
définition de la police étant sujette a de nombreuses imprécisions, la doctrine et les
praticiens du droit fondent leurs réflexions principalement sur les critéres dégagés par
la jurisprudence administrative, qui, s’ils tendent actuellement a évoluer, restent
encore particuliérement stables depuis le début du XX° si¢cle. Il n’est pas original de
soulever le monopole du Conseil d’Etat concernant ’activité administrative, qui
provient de la séparation des autorités administrative et judiciaire. Mais concernant la
police, le trait est encore plus saillant, dans la mesure ou cette activité est le domaine
emblématique de 1’usage de la puissance publique. Ainsi, si le Iégislateur confie trés
rapidement a I’administration les compétences nécessaires pour sauvegarder I’ordre
publicgg, ces compétences restent partielles : circulationgo, réunionsgl, pressegz,
associations’, cultes”. Au-dela de ces polices spéciales, ¢’est donc au Conseil d’Etat
que revient la tache de définir et d’organiser la police générale.

Si la police administrative est I’activité de I’administration visant a prévenir les
troubles a 1’ordre public, I’on entend par police générale celle qui vise a prévenir les
troubles a I’ordre public général. La définition est donc construite a contrario, en
considérant que les polices spéciales ne visent qu’a prévenir les troubles a un ordre
public particulier — spécial — pour lequel elles ont été instituées par le 1égislateur. Le

juge administratif a construit une jurisprudence classique autour de cette notion de

V. TCHEN, La notion de police administrative: de l’état du droit aux perspectives d’évolution, Paris : La Documentation
frangaise, 2007, p. 21.

% Ibid., p. 17.

% Loi du 5 avril 1884.

! Loi du 30 juin 1881.

2 Loi du 29 juillet 1881.
 Loi du 1¢ juillet 1901.

** Loi du 9 décembre 1905.
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police générale, et plus particuliérement son régime, qui concerne le partage de
compétence entre I’administration et la justice, 1’exécution forcée des décisions
administratives, I’impossibilit¢ de déléguer a une personne privée I’exercice de la

police, et le titulaire du pouvoir de police générale.

130. Le critére jurisprudentiel finaliste de distinction entre police
administrative et police judiciaire dégagé par le droit administratif. Aucun
manuel de droit administratif ne fait I’impasse sur la distinction entre police
judiciaire — répressive — et police administrative — préventive”. Dégagé par le
Tribunal des conflits dés 1913, le critére est adopté par le Conseil d’Etat en 1951°”.
Sa principale utilité est de constituer une clé de répartition entre le juge administratif
et le juge judiciaire. Il s’agit d’une conséquence logique de la séparation des autorités
administrative et judiciaire, dans la mesure ou 1’activit¢ de police judiciaire
participant a la manifestation de la vérité judiciaire, elle est incluse dans le service
public de la justice, dont on sait que le Conseil d’Etat ne s’estime pas compétent pour
connaitre®®. Dans la mesure ot ce sont les mémes agents qui exercent ces deux
activités de police, le critére ne pouvait pas étre organique. Aussi, c’est le critére de
la finalité de I’action qui a été choisi par le juge administratif, et rapidement repris
par les autres juridictions”. La jurisprudence Consorts Baud est incontournable dans
les études sur la police. Pour autant, il est parfois peu opératoire. En effet, d’une part,
une méme opération de police peut basculer de la police administrative vers la police
judiciaire. Ce point de basculement est problématique, dans la mesure ou il reste trés

imprécis et soumis a la subjectivité du juge. D’autre part, il existe des hypotheéses de

 Par exemple, B. SEILLER, Droit administratif. 2 L’action administrative, op. cit., p. 85 ; R. CHAPUS, Droit administratif
général, op. cit., p. 735 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 352.

% Tribunal des conflits, 15 novembre 1913, Lefebvre c. Belna, Rec. p. 1114,

% Conseil d’Etat, sect., 11 mai 1951, Consorts Baud, Rec. p. 265, « Considérant que les requérants demandent a I'Etat
réparation du préjudice qu’ils ont subi du fait de la mort du sieur Baud (Paul) ; leur fils, époux et pere, blessé mortellement
au cours d’une opération de police que des inspecteurs de police accomplissaient a Lyon le 31 octobre 1945, en vue
d’appréhender des individus signalés comme faisant partie d 'une bande de malfaiteurs ; que cette opération relevait de la
police judiciaire ; que les litiges relatifs aux dommages que peuvent causer les agents du service public dans de telles
circonstances ressortissent aux tribunaux de [’ordre judiciaire ; que, dés lors, les requérants ne sont pas recevables a
contester devant le Conseil d’Etat la décision du ministre de [’Intérieur qui a rejeté leurs demande d’indemnité ».

% Tribunal des conflits, 27 novembre 1952, Préfet de la Guyane, Rec. p. 642.

 Tribunal des conflits, 7 juin 1951, Dame Noualek, Rec. p. 636, Cour de cassation, civ., 23 novembre 1956, Trésor public
contre Giry, JCP G, 1956, 11, 9681.
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police administrative répressive et de police judiciaire préventive, rendant par la-
méme inopérant le critére finaliste'®.

Pour autant, le Conseil constitutionnel semble avoir adopté ce critére. Ainsi,
dans une décision de 2003, le juge de Montpensier relie police administrative et
maintien de I’ordre public'®. En réalité, si le Conseil constitutionnel adopte le cadre
de raisonnement du juge administratif, il ne donne pas une valeur constitutionnelle a
la dichotomie des polices. Ainsi, une loi peut confier a 1’autorité judiciaire des
missions de prévention typiques de la police administrative, sans porter atteinte a la
séparation des pouvoirs'®. La jurisprudence semble logique, la distinction entre les
polices étant induite par un principe a valeur législative qu’est la séparation des
autorités. La partition entre police administrative et police judiciaire, si elle est

103
. En revanche, elle est une

utilisée par le Conseil, n’a pas valeur constitutionnelle
composante essentielle de la notion de sécurité intérieure, telle que dégagée de la
jurisprudence constitutionnelle par Marc-Antoine Granger'®. Et cette partition
s’appuie exclusivement sur le critére dégagé par le Conseil d’Etat. La réponse
législative aux attentats du mois de janvier 2015 a d’ailleurs permis au Conseil
constitutionnel de réaffirmer cet emprunt : « le recueil de renseignement au moyen
des techniques définies au titre V du livre VIII du code de la sécurité intérieure par
les services spécialisés de renseignement pour ['exercice de leurs missions
respectives releve de la seule police administrative ; qu'il ne peut donc avoir d'autre
but que de préserver l'ordre public et de prévenir les infractions ; qu'il ne peut étre
mis en ceuvre pour constater des infractions a la loi pénale, en rassembler les preuves

105
ou en rechercher les auteurs » .

10y PETIT, « La police », op. cit., p. 20 ; A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 84.

1% Conseil constitutionnel, 13 mars 2003, 2003-467 DC, Loi pour la sécurité intérieure, Rec. p. 211. Voir aussi V. TCHEN,
La notion de police administrative, op. cit., p. 24.

192 Conseil constitutionnel, 20 janvier 1981, 80-127 DC, Loi renfor¢ant la sécurité et protégeant la liberté des personnes,
Rec. p. 15.

1% A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 85.

1% M.-A. GRANGER, Constitution et sécurité intérieure: essai de modélisation Jjuridique, Paris : LGDJ, Lextenso, 2011, p. 73.
Voir également la préface de Jean-Louis Debré, qui donne son assentiment a la thése de ’auteur, pp. XI-XIIIL.

19 Conseil constitutionnel, 23 juillet 2015, n® 2015-713 DC, Loi relative au renseignement, publié au Rec.
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131. La jurisprudence administrative, créatrice de la théorie de I’exécution
forcée (ou d’office). Ces deux termes sont utilisés par la doctrine, pour décrire le
droit détenu par I’administration de contraindre les destinataires de ses décisions a s’y
plier. La question est d’importance : I’administration peut-elle forcer 1’exécution
d’une de ses décisions, sans méme devoir en référer a un juge ? Lui reconnaitre ce
droit peut paraitre « redoutable »'*. C’est pourtant dés 1902 que le Tribunal des
conflits a considéré a propos d’un arrété préfectoral d’évacuation forcée de la
congrégation des sceurs de Saint-Charles que « le préfet a agi dans le cercle de ses
attributions »'"’. Trois conditions alternatives sont nécessaires pour que 1’exécution
forcée soit légale : une autorisation législative, une urgence, ou 1’absence d’autres
moyens d’exécution.

Seul le juge administratif est compétent pour décider si un cas d’exécution
forcée est 1égal. En cas d’irrégularité, I’opération constitue une voie de fait'%,
justiciable donc du juge judiciaire. Plusieurs textes législatifs ont permis, dans des
domaines tres divers, I’exécution forcée par I’administration de ses décisions. Mais,
en cas d’absence de texte, c’est le Conseil d’Etat qui donne son aval, a posteriori, &
I’intervention administrative. Le Conseil constitutionnel consideére d’ailleurs que « les
décisions prises dans un cadre de police administrative sont susceptibles d’exécution
forcée »'%. L affaire est d’importance : ’exercice de la contrainte par I’Etat sur les
particuliers est subordonné a 1’existence de procédures spécifiques, majoritairement
pénales. La combinaison des articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de I’homme et
du citoyen de 1789 montre bien, d’une part, la nécessit¢ d’un titre législatif
préexistant a un acte de contrainte, et, d’autre part, la nécessité d’une décision
juridictionnelle’®. La décision du Conseil précitée considérait d’ailleurs que si des

mesures de police administrative pouvaient donner lieu a exécution forcée, c’est dans

19 J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 434.

17 Tribunal des conflits, 2 décembre 1902, Société immobiliére de Saint-Just, Rec. p. 713, ccl. Romieu.

1% . MORAND-DEVILLER, Droit administratif, 13° éd., Paris : LGDJ, Lextenso, 2013, coll. « Cours », p. 350.
19 Conseil constitutionnel, 13 aott 1993, n°93-325 DC, Rec. p. 224.

9 Article 8 : « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en
vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ». Article 9 : « Tout homme étant
présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l’arréter, toute rigueur qui ne
serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi ».
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le cadre d’'un domaine ou le législateur a clairement choisi un régime de police
administrative (pouvant étre partagé avec des sanctions pénales).

La doctrine considére que [’exécution forcée telle que résultant de la
jurisprudence administrative est en accord avec les exigences d’un Etat de droit. Les
auteurs insistent sur 1’exceptionnalité de la procédure : « [l]e privilege d’exécution
d’office n’existe [...] que dans des cas assez exceptionnels et dans un domaine
nettement circonscrit par la jurisprudence »''', et sur la nécessité pratique — au
demeurant justifiable — pour 1’administration d’obtenir rapidement 1’exécution de
certaines décisions. « [Qluand la maison briile, on ne va pas demander au juge
I’autorisation d’y envoyer les pompiers »''>. Quoi qu’il en soit, I’emploi par
I’administration de la contrainte pour exécuter ses décisions, que I’on considere ou
non cette faculté comme un élément traditionnel de définition et d’action de I’Etatm,
est réglé par le juge administratif, sans que la Constitution ou la jurisprudence
constitutionnelle précise le régime d’un procédé qui reste une question
particulierement sensible au regard de la séparation des pouvoirs et de la garantie des

libertés constitutionnelles.

132. La nécessaire proportionnalité entre la mesure de police et son but : la

jurisprudence Benjamin. En 1933, le Conseil d’Etat a rendu 1’une de ses décisions

(oo

les plus fameuses : la jurisprudence Benjamin''*. Cette décision est fondamentale
deux titres. D’abord, elle signifie que la mesure de police doit étre proportionnée a
son but. Dans la mesure ou la police a pour fin de préserver 1’ordre public, la mesure
doit étre adaptée a cette exigence. Ensuite, cette jurisprudence inaugure en la maticre
le contrdle de proportionnalité : le juge doit vérifier I’adéquation de la mesure au but
poursuivi. Le Conseil d’Etat exerce avec une attention particuliére ce contrdle a

I’¢égard des mesures de police, dans la mesure ou ces derniéres sont intrinséquement

"I'M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 19° éd., Paris : Dalloz,
2013, coll. « Grands arréts », p. 62.

"2 Conclusions Romieu sous Société immobiliére de Saint-Just précitées, Rec. 1902 p. 714.
13 A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 474 et s.

" Conseil d’Etat, 19 mai 1933, Benjamin, Rec. p. 541.
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limitatives des libertés'"

. Nécessairement, la proportionnalité de la mesure ne peut se
révéler qu’au regard de la situation de fait. Le législateur ne peut prévoir I’éventail
des situations auxquelles sont confrontées les forces de I’ordre''®. Suivant les pas de
son ainé'"", le Conseil constitutionnel a fait de la proportionnalité un principe a valeur
constitutionnelle''®. Pour les deux juges, le but est de concilier la liberté et I’ordre
public, en cherchant a réaliser un équilibre satisfaisant, mais nécessairement
contingent et imprécis''’. Aussi, dans le cadre de ce contrdle, la liberté de la
juridiction est particuliérement marquée.

Nous verrons infra (voir n°222 et 223) en quoi le contrdle de proportionnalité
du juge constitutionnel, en tant que technique juridique, est inspiré des solutions de la
jurisprudence administrative. Ici, il s’agit de remarquer la liaison entre
proportionnalité et police, effectuée — fort logiquement — dés 1933 par le Conseil
d’Etat et reprise par le Conseil constitutionnel. En effet, cette nécessité de
proportionnalité est 1’'un des ¢léments de cohérence de la catégorie juridique de
police, dans la mesure ou toute mesure de police doit €tre proportionnée a son but :

120 Le controle du Conseil d’Etat est donc

faire cesser le trouble a I’ordre public
fondamental pour I’Etat de droit : il s’agit de maintenir un ordre public suffisamment
libéral, sans pour autant sacrifier a son exigence d’ordre. L’attitude du juge devra,
selon I’époque, varier en fonction de 1’évolution de la société et des préoccupations
de I’Etat'?', a la fois dans I’étendue du pouvoir de police reconnu a ce dernier, et dans
I’étendue des régles limitatives de ce pouvoir de police'*. Jusqu’a la mue du Conseil
constitutionnel, ¢’est le Conseil d’Etat qui a veillé a limiter les atteintes aux libertés

garanties par la Constitution qu’engendre I’action étatique en matiére de police.

115 Selon Corneille, dans ses conclusions sur Conseil d’Etat, 10 aott 1917, Baldy, « La liberté est la regle, et la restriction de
police I’exception ».

116 A, DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 326.

" « [Dlans la ligne de la jurisprudence Benjamin », M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, et al., GAJA, op. cit., p. 286.

"8 Conseil constitutionnel, 12 janvier 1977, n°76-75 DC, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et de la
prévention des infractions pénales, Rec. p. 33.

"9 C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », RDP, 1994, p. 720.
1203 PETIT, « La police », op. cit., p. 41.

2l Pour un aper¢u de ce phénoméne d’accompagnement de la jurisprudence administrative : M. LONG, P. WEIL, G.
BRAIBANT, et al., GAJA, op. cit., , p. 282.

122 Ainsi, le mouvement contemporain d’application a I’activité de police des régles de la concurrence, A. MARCEAU,
« Police administrative et droit public de la concurrence », 4JDA4, 2002, p. 190.
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133. Les titulaires du pouvoir de police générale: le maintien d’une
jurisprudence administrative. S’intéresser a la police générale et a ses titulaires
suppose deux séries de précisions. La premiére concerne la fonction méme de la
police, qui en tant que fonction institutionnelle de protection de I’ordre juridique et
social de I’Etat, ne peut étre assurée que par des personnes publiques. En effet,
classiquement, les personnes privées ne peuvent pas prendre en charge une telle
« fonction régalienne »'**. Aussi, dés 1932, le Conseil d’Etat considére que « la
police rurale, par sa nature, ne saurait étre confiée qu’a des agents placés sous
Iautorité directe de [’administration »'**. Le principe est essentiel, en ce que le
monopole de I’Etat pour organiser son activité de police, s’il est logique (on ne
saurait confier a la 1égere la limitation des libertés a une autorité non élue, ou non
nommée par une autorité ¢€lue), est aussi ’'un des facteurs principaux de son
individualisation vis-a-vis du corps social. Ainsi, les deux grandes activités
administratives, le service public, et la police administrative, sont des activités
prioritairement confiées a des personnes publiques, et sujettes a un droit exorbitant du
droit commun. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs réitéré la position du Conseil
d’Etat, en considérant a propos d’une loi de 2011 « autorisant toute personne morale
a mettre en ceuvre des dispositifs de surveillance » que « chacune de ces dispositions
rend ainsi possible la délégation a une personne privée des compétences de police
administrative générale inhérentes a l'exercice de la « force publique » nécessaire a
la garantie des droits ; que, par suite, [elles] doivent étre déclarés contraires a la
Constitution » '*°. Pour autant, ce principe de non délégation de la police a des
personnes privées souffre d’atténuations anciennes ou récentes. Ainsi, le Conseil
d’Etat arbitre, au sein des activités de police, entre celles qui sont I’expression directe
de la souveraineté, et celles qui en sont détachables, et donc transférables a une

personne privée'?®. Le Conseil constitutionnel applique un raisonnement similaire'?’.

123 J. PETIT, « La police », op. cit., p. 27.
12 Conseil d’Etat, 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary, Rec. p. 595.

12 Conseil constitutionnel, 10 mars 2011, n° 2011-625, Loi d'orientation et de programmation pour la performance de la
sécurité intérieure, Rec. p. 122.

126 . MOREAU, « La contractualisation de 1’exercice de la police administrative », in Mélanges en 1’honneur du Professeur
Michel Guibal, Paris : Presses de la faculté de droit de Montpellier, 2006, t. 2/2, p. 171.

230



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

Surtout, 1’utilisation accrue d’actes mixtes comme les partenariats public-privés, et
plus généralement, le rapprochement du droit administratif et du droit civil,
permettent de relever en certains points une privatisation de la police'*".

La régle générale pour 1’instant admise est cependant la prise en charge par une
personne publique de la police administrative. A ce titre, quatre autorités de police
générale sont traditionnellement relevées : le Premier ministre, le président de la
République, le préfet, et le maire'*’. Or, la compétence de police générale du Premier
ministre ou du chef de I’Etat n’existe qu’en vertu d’une jurisprudence du Conseil
d’Etat déja citée, Labonne. En effet, ces deux autorités disposent en vertu de la
Constitution, et notamment de leur mission réglementaire classique d’exécution des
lois, de pouvoirs propres, au titre desquels ils exercent la police générale sur le plan
national. Simple traduction juridique d’un état de fait'* et réitération de compétences

1

T " 13 I \ . o
constitutionnelles antécédentes ', cette jurisprudence a caractére constitutionnel du

juge administratif est confirmée sous la Constitution de 1958'*

, puis par le Conseil
constitutionnel dans une décision du 20 février 1987 précitée .

Partant, la police administrative, que ce soit au niveau de son régime, de ses
titulaires, ou de sa définition, est pour beaucoup 1’ceuvre du juge administratif. Ce
dernier a tout au long de son histoire encadré les restrictions de libertés
constitutionnellement garanties initiées par 1’administration. Cet encadrement passe

principalement par le controle de proportionnalité, qui vérifie 1’adéquation de la

mesure a son objectif : faire cesser le trouble a I’ordre public.

127 . PETIT, « La police », op. cit., pp. 28-29.
128 Ibid., pp. 28-29.

12 Peuvent également étre inclus les présidents d’établissements publics de coopération intercommunale, J. WALINE, Droit
administratif, op. cit., p. 361.

B E . PICARD, La notion de police administrative, op. cit., p. 592.
BID. LINOTTE (dir), La Police administrative existe-t-elle ?, op. cit., p. 40.
132 Conseil d’Etat, 25 février 1959, Balestre, Rec. p. 887.

133 Pour rappel : I’article 34 de la Constitution « ne prive pas le chef du Gouvernement des attributions de police générale
qu’il exerce en vertu de ses pouvoirs propres et en dehors de toute délégation législative ».
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B) La prise en charge de la définition de [’ordre public général par le droit
administratif

134. L’indétermination de la notion d’ordre public. I1 est impossible
d’envisager ’activité de police sans son but : la sauvegarde de I’ordre public. Si bien
que la doctrine tend a confondre police et ordre public'**. Pourtant, les deux notions
sont bien distinctes, pour la raison qu’il existe de la police sans ordre public, le
Conseil d’Etat justifiant parfois le recours a la police par un but plus large d’intérét
général'*. Identifier une définition de ’ordre public est une affaire délicate. Jacques
Petit distingue ainsi deux conceptions différentes de 1’ordre public'*®. La premiére
conception considere 1’ordre public comme un ensemble de buts que la police peut
légalement poursuivre. Il s’agit de la trilogie classique dégagée par le Conseil d’Etat :
sécurité, salubrité¢ et tranquillit¢é publiques. La seconde considére I’ordre public
comme une fonction, celle de la garantie des libertés par la restriction nécessaire de
ces dernieres. L’ordre public ne peut, dans cette seconde définition, se définir par son
contenu : sa fonction varie en effet suivant 1’évolution de la société. La difficulté
provient du fait que toute définition de I’ordre public implique la prise en compte
d’un ¢élément d’évolution : la notion est fondamentalement contingente. Etienne
Picard place d’ailleurs cette contingence au cceur de la définition de 1’ordre public
dans son systeme théorique: c’est le juge qui fixe la physionomie de 1’ordre
publicm. L’affaire est entendue en droit administratif comme en droit
constitutionnel**. Ainsi, le Conseil d’Etat assume en matiére d’ordre public une

fonction primordiale d’identification.

3% A. DECOCQ, J. MONTREUIL, J. BUISSON, Le droit de la police, op. cit., p. 464.
5D, LINOTTE (dir), La Police administrative existe-t-elle ?, op. cit., p. 13.
13 JPETIT, « La police », op. cit., p. 9.

7 « [L]’ordre public général a pour contenu I’ensemble des normes juridiques d’ordre public que le juge reconnait comme
pouvant étre légalement édictées par les autorités de police disposant de pouvoirs propres », E. PICARD, La notion de police
administrative, op. cit., p. 563 (souligné dans le texte).

1% Christophe Vimbert note méme que I’imprécision de la notion en droit constitutionnel s’explique notamment par le fait
que la doctrine présente 1’ordre public comme nécessairement imprécis, C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence
du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 701.
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135. La définition administrative de ’ordre public. A la maniére de sa
jurisprudence sur les principes généraux du droit, le juge administratif tire de 1’état de
la société les composantes de ’ordre public. Le triptyque classique'®® sécurité,
salubrité, tranquillité a ainsi pu faire 1’objet de deux extensions successives et
récentes : la dignité humaine'*’ et la moralité publique, notamment au niveau de la
commune'*'. Portion de I’intérét général, I’ordre public partage avec ce dernier une

nature de standard'*?

, telle que seul le juge et le législateur peuvent en fixer le
contenu. Pour autant, le triptyque classique est solidement ancré en droit positif
francgais. Ainsi, le Conseil constitutionnel a-t-il pu considérer comme composante de
’ordre public « la sécurité des personnes et des biens »'* ainsi que la « sireté de
I’Etat »™* et la « sécurité publique »'*. En revanche, nulle trace dans la
jurisprudence du Conseil des exigences de salubrité ou de tranquillité publiques'*. La
plupart du temps, le Conseil se contente de vérifier si la loi qui lui est présentée est
conforme ou non a une définition constitutionnelle de 1’ordre public qui n’est pas
explicitée'”’. Le Conseil constitutionnel réduit donc la définition explicite de 1’ordre
public a des considérations de sécurité'*. En réalité, I’ordre public n’est pas réduit a

la sécurité publique. Le Conseil met en ceuvre une jurisprudence largement implicite,

en ne définissant pas le contenu de la notion. Il précise seulement sa valeur : 1’ordre

1% Le Conseil d’Etat a étendu a la police générale le contenu de 1’ordre public tel qu’exprimé par la loi du 22 décembre
1789-8 janvier 1790, sect. 3, art.2 : « Les administrations de département seront encore chargées, sous l'autorité et
l'inspection du Roi, comme chef supréme de la nation et de l'administration générale du royaume, de toutes les parties de
cette administration, notamment de celles qui sont relatives [...] au maintien de la salubrité, de la siireté et de la tranquillité
publiques ».

140 Conseil d’Etat, Ass., 29 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Rec. p. 372.

41 Conseil d’Etat, Sec., 18 décembre 1959, Société Les films Lutétia, Rec. p. 693. Le Conseil utilise I’expression de
« circonstances locales ». Voir J. PETIT, « La police », op. cit., p. 12 et s.

2 A, ROBLOT-TROIZIER, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in C.-A. DUBREUIL (dir),
L’ordre public, Actes du colloque des 15 et 16 décembre 2011, Paris : Cujas, 2013, p. 309.

' Conseil constitutionnel, 20 janvier 1981, Loi renfor¢ant la sécurité et protégeant la liberté des personnes précitée.

'* Conseil constitutionnel, 28 juillet 1989, n°89-261 DC, Loi relative aux conditions de séjour et d'entrée des étrangers en
France, Rec. p. 81.

145 Id.

16 Pour les composantes autres que la sécurité, le Conseil constitutionnel les rattache plutdt & 1’intérét général qu’a 1’ordre
public, C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 705.

Y« [Lle plus souvent, le Conseil constitutionnel s approprie les formules utilisées par le législateur, sans chercher a s’en
démarquer », A. ROBLOT-TROIZIER, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., pp. 312-
313.

148 C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p.700.

233



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

public est un objectif a valeur constitutionnelle'*’. L’imprécision de I’ordre public se
double donc de celle de 1’objectif. En effet, I’objectif de valeur constitutionnelle se
caractérise par une combinaison de normes dont il est exsudé, la ou aucune norme

b r N\ : 150
n’est invoquée a propos de I’ordre public

. De plus, des interrogations sur la nature
méme d’un objectif se posent : est-il un principe que le législateur doit respecter ?
Une valeur vers laquelle tendre '°' 2 Ce qui est siir, ¢’est que la sauvegarde de ’ordre
public est pour le Conseil constitutionnel, une nécessité'*>. Cette imprécision de la
notion d’ordre public en droit constitutionnel au niveau du contenu tranche avec le
contenu de I’ordre public en droit administratif, ou le Conseil d’Etat semble avoir
stabilisé sa jurisprudence entre trois composantes anciennes (et a valeur 1égislative) et
deux composantes plus récentes. Pour Christophe Vimbert, la doctrine a tendance a
plaquer sur [’ordre public constitutionnel le contenu du droit administratif,
aboutissant nécessairement a une critique de la notion. Il y a donc ici, dans la doctrine
constitutionnelle, un réflexe de droit administratif'>>.

Tout comme dans la jurisprudence administrative, 1’ordre public constitutionnel
revét deux dimensions : d’une part, il est une limitation des libertés'™, d’autre part, il
est une nécessité, sans quoi les libertés ne seraient pas effectives'>. Cette double
dimension, dans le jugement des deux juridictions, implique un controle de
proportionnalité. Le Conseil constitutionnel considére « qu'il incombe en effet au

législateur d'assurer la conciliation entre, d'une part, la prévention des atteintes a

l'ordre public nécessaire a la sauvegarde de droits et principes de valeur

" Conseil constitutionnel, 27 juillet 1982, n°82-141 DC, Loi sur la communication audiovisuelle, Rec. p. 48, « il appartient
au législateur de concilier, en l'état actuel des techniques et de leur maitrise, l'exercice de la liberté de communication telle
qu'elle résulte de l'article 11 de la Déclaration des droits de I'homme, avec [...] les objectifs de valeur constitutionnelle que
sont la sauvegarde de l'ordre public, le respect de la liberté d'autrui et la préservation du caractére pluraliste des courants
d'expression socioculturels » (¢’est nous qui soulignons).

13 A, ROBLOT-TROIZIER, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 311.
31 C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 707.
12 Conseil constitutionnel, 20 janvier 1981, Loi renfor¢ant la sécurité et protégeant la liberté des personnes précitée.

13 C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 707.

3% « L’ordre public est en ce sens un but, une finalité, que peut poursuivre le législateur et qui lui permet d’apporter

certaines limitation aux droits et libertés », A. ROBLOT-TROIZIER, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », op. cit., p. 310.

135 Conseil constitutionnel, 18 janvier 1995, n°94-352 DC, Loi d'orientation et de programmation relative a la sécurité, Rec.
p. 1154, « Considérant que la prévention d'atteintes a l'ordre public [...] sont nécessaires a la sauvegarde de principes et
droits a valeur constitutionnelle ; qu'il appartient au législateur d'assurer la conciliation entre [cet objectif] de valeur
constitutionnelle et l'exercice des libertés publiques constitutionnellement garanties ». J. PETIT, « La police », op. cit., p. 11.
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constitutionnelle et, d'autre part, l'exercice des libertés constitutionnellement
garanties ; [...] les atteintes portées a l'exercice de ces libertés doivent étre adaptées,
nécessaires et proportionnées a l'objectif de prévention poursuivi »"°°. Le juge de la

rue de Montpensier adopte donc la méme attitude que son voisin du Palais-Royal'®’".

136. La conciliation des libertés et de 1’ordre public: une fonction
constitutionnelle du Conseil d’Etat. Si la jurisprudence du Conseil constitutionnel
peut apparaitre marquée par les solutions du juge administratif, c’est parce que le
Conseil d’Etat exerce sur cette question, depuis deux siécles, une fonction
constitutionnelle. En effet, le Conseil d’Etat a formé par sa jurisprudence une notion
dont le Conseil constitutionnel a considéré bien aprés qu’il s’agissait d’un objectif a
valeur constitutionnelle. De plus, 1’ordre public est pour I’institution étatique 1’une de
ses conditions d’existence primordiale. « [L]a notion de [’ordre public est
intrinséquement liée a la figure de I’Etat »"°®. Sébastien Roland va jusqu’a considérer
que les termes « ordre public » et « Etat » relévent du pléonasme, les deux exprimant

139 L’ordre public

au fond la méme idée, celle d’un « pouvoir juridiquement institué »
est une notion essentiellement politiquemo, Le maintien de la souveraineté de 1’Etat
passe par une utilisation de cette souveraineté au profit du maintien de 1’ordre. C’est
dire que 1’ordre public est li¢ a la prérogative de puissance publique, cette dernicre
¢tant au service du premier. Le Conseil d’Etat, en controlant I’activité de police, a
travers 1’identification des composantes de 1’ordre public, révele les valeurs sociales
nécessaires a la pérennité de 1’Etat. Le juge administratif met d’ailleurs beaucoup de

soin a établir un cadre juridique permanent autour de la police, si bien que le

changement constitutionnel de 1958 n’a aucunement modifié sa jurisprudence, que ce

15 Conseil constitutionnel, 21 février 2008, n°2008-562 DC, Loi relative @ la rétention de siireté et a la déclaration
d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, Rec. p. 89.

57 « Le contréle de constitutionnalité est parfois encore plus poussé et devient un contréle de proportionnalité maximum
proche de celui qu’opére le juge administratif », A. ROBLOT-TROIZIER, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil

constitutionnel », op. cit., p. 316.

'S8 F.LATTY, « L ordre public sans I’Etat (quelques remarques sur un oxymore en trompe 1’oeil) », in C.-A. DUBREUIL (dir),
L’ordre public, Actes du colloque des 15 et 16 décembre 2011, Paris : Cujas, 2013, p. 21.

'%9'S. ROLAND, « L’ordre public et I’Etat. Bréves réflexions sur la nature duale de 1’ordre public », in C.-A. DUBREUIL (dir),
L’ordre public, Actes du colloque des 15 et 16 décembre 2011, Paris : Cujas, 2013, p. 10.

1 C. VIMBERT, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », op. cit., p. 733.
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soit en termes de compétences des autorités de police ou de contenu de 1’ordre
public'®",

Au-dela, il est possible de parler d’une modulation de la police administrative
par le Conseil d’Etat. L’activité de police ne peut se déléguer. Le maintien de 1’ordre
public est une conséquence directe de la souveraineté, ainsi que sa sauvegarde. Il doit
&tre assuré par une personne publique. Pour autant, les hypothéses de délégation se
multiplient. Le Conseil d’Etat fait en réalité varier le curseur entre activité de police
et activité de service public. Si les activités participant des fonctions régaliennes
classiquement admises de I’Etat gendarme demeurent dans la sphére publique,
d’autres activités dont le lien a la souveraineté est plus distendu peuvent échapper a la

sphére publique'®

. Le Conseil constitutionnel ne s’oppose pas lui-méme a certaines
délégations'®. D’autre part, ¢’est au Conseil d’Etat que revient la faculté d’altérer (ou
de suspendre) le cadre juridique applicable a la souveraineté en cas de circonstances
exceptionnelles'®. Ainsi, I’éruption volcanique de la Soufriére en 1983 a justifié des

mesures de police normalement illégales'®.

Le Conseil constitutionnel valide
¢galement une telle jurisprudence, considérant qu’une loi donnant le pouvoir aux
officiers de police judiciaire de fouiller tout véhicule sur la voie publique en présence
du propriétaire ne saurait étre conforme a la Constitution en dehors « d’un régime
légal de pouvoirs exceptionnels »'°°. A contrario, une telle faculté, dérogeant aux
exigences constitutionnelles classiques, serait admissible en cas de circonstances
exceptionnelles. Enfin, le Conseil d’Etat fait varier ’étendue de 1’ordre public,

suivant les variations des domaines ol s’exerce la souveraineté de I’Etat'®’.

'V TCHEN, La notion de police administrative, op. cit., p. 17.

121, MOREAU, « La contractualisation de ’exercice de la police administrative », op. cit., p. 177.
1 Ibid., p. 183.

194 Conseil d’Etat, 23 octobre 1957, Camy, Rec. p. 546 ,« dans les circonstances exceptionnelles, les autorités administratives
peuvent prendre des mesures dépassant le cadre de leurs attributions normales en vue de pourvoir d’extréme urgence aux
nécessités du moment ».

18 Conseil d’Etat, 18 mai 1983, Rodes, Rec. p. 199.

1% Conseil constitutionnel, 12 janvier 1977, n°76-75 DC, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et de la
prévention des infractions pénales, Rec. p. 344.

1711 s’agit par exemple de ’extension des activités de police a de nouveaux espaces, ou a de nouvelles questions juridiques.
Voir A. PLANTEY, « Définition et principes de 1’ordre public », in R. POLIN (dir), L ‘ordre public, Paris : PUF, 1995, p. 36.
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137. Consubstantialité des crises de la police, de I’ordre public, et de I’Etat.
La consubstantialité de I’activité de police, de I’ordre public, et de I’Etat est d’autant
plus frappante quand on examine la crise théorique entourant la police administrative.
En effet, elle est une résultante immédiate de la crise politique plus globale qui
touche 1’Etat et son autorité, et notamment pour la question présente, la gestion par
I’Etat de I’exigence de sécurité. On peut en effet relever une crise étatique de la
sécurité'®. De la méme maniére que pour les autres questions classiques de droit
administratif étudiées dans ce chapitre, la crise de I’institution étatique entraine — ou
coincide avec — une crise doctrinale et / ou jurisprudentielle. Concernant 1’ordre
public, et plus généralement la police, le mouvement de contractualisation participe
plus généralement du mouvement de démocratie administrative. Il s’agit d’inclure le
citoyen — et non plus 1’administré — dans 1’activit¢ administrative. Sur le plan
policier, cela se manifeste par une implication des communes et des entreprises dans
le maintien de l’ordre public'®. Plus loin, la police administrative classique
fonctionne mal. La doctrine dresse un constat d’« impuissance publigue »'"°. L’Etat
cherche alors de nouveaux moyens de prévenir les atteintes a 1’ordre public, par le
biais de dispositifs non contraignants, fonctionnant sur I’incitation, le ludique'’" et la
régulation'””. Sans minimiser I’ampleur de cette redéfinition sociale de la fonction
administrative de police, I’activité en cause reste nécessaire pour I’Etat, non
seulement en ce qu’elle lui permet de préserver son unité, mais aussi en ce qu’elle
’individualise vis-a-vis du reste du corps social'”’. L’ordre public, qu’il s’agit de
préserver, « se manifeste [...] dans la distinction du public et du privé, qui est une
autre fagon de permettre [’exercice, chacun a leur maniere, de la liberté des membres
des institutions souveraines et de la liberté des citoyens »'"*. 1l s’agit ici de confier a

certains citoyens des prérogatives essentielles pour I’Etat, qu’ils doivent manier

18 « La crise de I’Etat que ['on constate aujourd hui est pour une large part une crise de 1’ordre public », Ibid., p. 44.

169 . . P . .7 . “ . . . ,
" « La contractualisation est révélatrice du bouleversement idéologique que connait, depuis une vingtaine d’années, le

traitement juridique et politique des questions de sécurité », L. MOREAU, « La contractualisation de 1’exercice de la police
administrative », op. cit., p. 181.

V. TCHEN, La notion de police administrative, op. cit., p. 165.
" Ibid., p. 167.

2 Voir infra, n°150 et s.

'3'S. ROLAND, « L’ordre public et I'Etat », op. cit., p. 18.

174 R. POLIN, « L’ordre public », in R. POLIN (dir), L 'ordre public, Paris : PUF, 1995, p. 14.
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conformément a une finalité décidée par I’Etat, et parfois, identifiée par le juge
administratif. L’Etat s’analyse alors comme un ensemble de valeurs partagées par une
communauté politique, ce qui fait de lui I’unique responsable de I’ordre public, et de
ce dernier, I’un des facteurs de légitimation de son action'”. Sur le plan juridique, la
principale autorit¢ chargée de définir 1’ordre public et 1’activité de police
administrative reste le juge administratif. Le Conseil constitutionnel confirme par

ailleurs cette fonction constitutionnelle ancienne du Conseil d’Etat'’®.

138. Domaine public et police administrative comme outils de
Pindividualisation de I’Etat. Domaine public et police administrative se révélent
étre les deux principaux mécanismes d’individualisation de I’Etat face au social.
Pourtant, ils sont largement absents des textes constitutionnels, et sont donc gérés en
grande partie par le juge administratif. Cette exclusion typiquement frangaise de la
soci¢té (dans son ampleur) par la reconnaissance d’un droit dérogatoire au droit
commun appliqué a 1’Etat, est associée & un ensemble de mécanismes visant cette

fois-ci a agir au sein de la société, toujours sous I’empire du méme droit dérogatoire.

Section 2 : Gérer la société : la reconfiguration administrative de I’action

étatique

« [L]a notion de puissance publique, comme base du systéeme administratif, a

pour elle le préjugé historique... je sais bien pourquoi on n’en veut pas, c’est parce

, . . 177
qu’on ne veut plus de la notion du pouvoir sous aucune de ses formes » '".

'"5'S. ROLAND, « L’ordre public et I’Etat », op. cit., p. 17 et s.

176 Conseil constitutionnel, 13 aott 1993, Loi relative d la maitrise de l'immigration et aux conditions d'entrée, d'accueil et
de séjour des étrangers en France, précitée.

""" Note de Hauriou sur Conseil d’Etat, 10 juin 1921, Commune de Montségur, M. HAURIOU, La jurisprudence administrative
de 1892 a 1929, Paris : Sirey, 1929, t. 1/3, p. 11.
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L’action de 1’Etat par le procédé du service public est une action de production

1" 11 s’agit de prendre directement en charge des besoins qui ne sont pas ou

du socia
insuffisamment assurés par la société civile. Mais les fronti¢res ont été brouillées tour
a tour par le droit administratif lui-méme et par I’évolution politique du role de 1’Etat.
L’option extensive prise par la jurisprudence du Conseil d’Etat a finalement fait
I’objet d’un retour en arriére, et d’une réintégration des régles de droit privé dans la
sphere du service public. Désormais, le service public doit étre concurrentiel, marqué
par une logique, celle du partenariat'”’. Comme une invariante, la théorie du service
public s’adapte et illustre par sa configuration la physionomie de 1’action étatique
dont elle est la résultante (Paragraphe 1). Plus globalement, 1’action de I’Etat par le
service public ou par la police est devenue contreproductive dans certains secteurs
tres identifiés, parfois globaux (comme les libertés fondamentales), parfois
techniques (comme I’énergie ou la santé). Le droit administratif, s’il est une interface
entre 1’Etat et ses citoyens, découvre depuis une quarantaine d’années que le second
terme n’est pas seulement un terme de droit constitutionnel, équivalent dans la sphére
administrative au terme d’ administré. Les citoyens souhaitent en effet participer tout
autant a la vie politique qu’a la vie administrative, pouvoir étre a I’initiative de
I’action publique, comme exercer un certain contréle. Enfin, ils rejettent
’unilatéralité de 1’action de I’Etat. Ce dernier a réagi par la création d’un type
particulier d’institutions, plus distantes du centre du pouvoir, disposant d’une autre
légitimité, et se faisant le sieége d’un nouveau type de dialogues: les autorités
administratives  indépendantes. Cette nouvelle catégorie d’institution est
essentiellement définie, organisée et controlée par le droit administratif (Paragraphe
2). Ce renouveau dans la relation entre citoyens et Etat, que le droit constitutionnel
envisage classiquement sous I’angle électoral, participe pleinement a la culture

administrative du droit constitutionnel.

178 p. ROSANVALLON, L’Etat en France, op. cit., pp. 274-275.

17 J. CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration : recherches sur la politique du droit administratif, op. cit.,
pp. 192-222.
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Paragraphe 1 : Agir sur la société civile : I’extension des fonctions étatiques par la

théorie du service public

139. Les deux notions actuelles de service public. Il peut paraitre curieux de
ne pas avoir traité du service public dans le chapitre concernant 1’action exorbitante
de I’Etat, mais dans celui sur I’action sociale de I’Etat. En effet, un procédé comme
celui du service public possede incontestablement ces deux dimensions. Mais nous
avons choisi de le traiter ici dans la mesure ou, par le service public traditionnel
(donc non délégué), I’Etat agit directement sur le social, en limitant parfois 1’action
spontanée de ce dernier. En choisissant de prendre en charge elle-méme certains
besoins collectifs et d’y appliquer un droit dérogatoire, 1’administration différencie
son action de celles des personnes privées, et exclut I’intervention de ces derniéres.
Cependant, la crise de ’Etat providence, doublée d’une crise administrative, a
profondément modifi¢ 1’activité de service public, qui tient bien mieux compte
désormais des contingences économiques. Sur ce point, la nécessaire conformité du
droit national au droit de I’Union européenne prend tout son sens.

Les services publics sont pluriels, les éventuelles classifications peuvent étre
multiples, et a plusieurs niveaux. Dans le cadre de ce travail de recherche, une
dichotomie parait cependant essentielle. La création d’un service public n’est pas
forcément libre, et c’est cette caractéristique qui structurera notre propos. On peut
effectivement isoler deux sous-catégories de services publics. D’une part, les services
publics que les pouvoirs constitués peuvent choisir de créer ou de supprimer, selon
telle ou telle modalité. C’est le service public le plus répandu. Il est soit national, soit
local, peut étre créé¢ par la loi ou le réglement, et / ou reconnu par la jurisprudence.
S’il est a caractére industriel et commercial, le Conseil d’Etat considére depuis 1930
que les personnes publiques ne peuvent intervenir qu’en cas de carence de 1’initiative

privée'®, ce principe étant atténué aujourd’hui. Tout bonnement, c’est la notion

1% Conseil d’Etat, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Rec. p. 583. Le principe reste le méme
aujourd’hui, méme s’il a été reformulé : « les activités nécessaires a la réalisation des missions de service public [...] si elles
entendent [...] prendre en charge une activité économique [...] ne peuvent le faire que dans le respect tant de la liberté de
commerce et d’industrie que du droit de la concurrence », Conseil d’Btat, Ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau
de Paris, Rec. p. 272, ccl. Casas.
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classique de service public au sens du droit administratif du début du XX° siécle
jusqu’aux années 1980. (A). D’autre part, les services publics que les pouvoirs
constitués doivent créer, et ne peuvent pas supprimer sans réviser la Constitution. Il
s’agit des services publics constitutionnels, découlant de la lecture de la Constitution
et de la jurisprudence constitutionnelle. Ces services publics sont nationaux, tous les
services publics nationaux n’étant pas des services publics constitutionnels (B). Que
le service public soit constitutionnel ou non, il est impossible de faire 1’économie du
droit administratif, que celui-ci soit directement a la manceuvre (services publics

classiques) ou qu’il constitue un héritage (services publics constitutionnels).

A) Le service public classique, une fonction administrative de |’Etat

140. Le service public est une fonction essentielle de ’Etat. Tout Etat doit
prendre en charge des besoins collectifs. C’est sa raison d’étre. Plus loin, c’est méme
cette prise en charge qui entraine 1’acceptation du pouvoir des gouvernants par les

gouvernés. Le service public est la contrepartie de ’autorité'™'

. Jacques Chevallier en
fait « la véritable clé de voute de la construction étatique »'%2 Ce n’est pas un hasard
si ’on retrouve du service public dans I’Ancien Régime, méme sous une forme
embryonnaire'®. Le service public offre a I’Etat une maniére de légitimer son action.
Ainsi, le véritable apport de Duguit n’est pas d’avoir supprimé du droit administratif
la notion de prérogative de puissance publique, qui reste jusqu’a aujourd’hui ’un des
criteres du droit administratif. Son apport réside plutdt dans I’adjonction au critére de

la puissance celui du service'™. L’Etat n’est plus une puissance brute,

I’administration est une puissance au service des usagers, et c’est cette fonction

81 Cest la conclusion du systéme de Duguit. « En bref, le grand mérite de Duguit est de mettre en évidence que le pouvoir
de I’Etat n’est pas acceptable en tant que tel, mais en tant que prestataire de service », VLACHOS G., « Fondements et
fonction de la notion de service public », D., 1978, p. 257.

182 J CHEVALLIER, Le service public, 9° éd., Paris : PUF, 2012, p. 5 (souligné dans le texte).

'8 MESTRE J.-L., « L’emploi de I’expression “service public” sous 1’Ancien Régime », in GUGLIELMI G.J. (dir.), Histoire et
service public, Paris : PUF, pp. 21-26.pp. 21-26.

18 « Les gouvernants sont obligés par le droit d’assurer protection a tout individu, de lui permettre d’obtenir la satisfaction
des besoins qui lui sont communs avec tous les autres », L. DUGUIT, L Etat: le droit objectif et la loi positive, Paris : Dalloz,
2003, p. 264.
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particuliére qui requiert 1’usage de prérogatives exorbitantes du droit commun.
« L'entrelacement des concepts de puissance et de service n'est donc pas indifférent
sur le plan idéologique : il a essentiellement pour effet de dissimuler la réalité de la
puissance derriére la mystique du service »'®. Plus prosaiquement, le service public
a également eu pour effet de structurer 1’action de I’Etat par le biais de la

structuration du droit administratif.

141. Age d’or du droit administratif et unité de P’action étatique. Les
pouvoirs constitués peuvent créer a leur guise des services publics, par la loi ou le
réglement. Le Conseil d’Etat vérifie 1’existence et la 1égalité des services créés par
réglement, et reconnait parfois 1’existence de services publics par interprétation de la
loi ou du reéglement. Sans revenir sur ’apparition de la notion de service public a la
fin du XIX°® siécle (voir supra n°73), il est nécessaire de revenir sur une période d’age
d’or du droit administratif, au cours de laquelle le service public constituait en
doctrine et apparemment en jurisprudence 1’alpha et ’'omega du droit administratif.

Le postulat de base sous-tendant la théorie du service public est qu’il existe
deux sortes d’activités. Des activités privées, qui n’ont pas pour but I’intérét général,
mais un intérét privé, plus ou moins collectif, et des activités publiques, qui ont
’intérét général pour objectif. Duguit et Jéze, en réinterprétant I’arrét Blanco '™, mais
en se fondant également sur d’autres jurisprudences, batissent la notion de service
public. II est le critére du droit administratif, et donc, celui de la compétence du juge
administratif. Ainsi, tout service public donne lieu a [1’application du droit
administratif. La jurisprudence va rapidement faire sienne ces notions, en consacrant
I’idée que la compétence du juge administratif découle directement de la présence
d’un service public. Et partant, le critére du droit administratif n’est autre que ce

service public'®’. « Tout ce qui concerne 1’organisation et le fonctionnement des

18 J. CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », op. cit., p. 49.

18 J.-C. VENEZIA, « La naissance de la notion de service public », in Histoire et service public, Paris : PUF, 2004, pp. 172-
173.

"7 Les jurisprudences classiques de cette période sont bien connues. Voir Conseil d’Etat, 1910, Thérond, précité, Conseil
d’Etat, 1903, Terrier, précité, Tribunal des conflits, 29 février 1908, Feutry, Rec. p. 217, « Considérant que cette assignation
ne vise aucune faute personnelle a un agent de l'Administration et se détachant de sa fonction ; qu'elle incrimine
l'organisation et le fonctionnement d'un service a la charge du département et d'intérét public ; que l'appréciation des fautes
qui auraient pu se produire dans l'exécution de ce service n'appartient pas a l'autorité judiciaire ».
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services publics proprement dits, généraux ou locaux, - soit que [’administration
agisse par voie de contrat, soit qu’elle procede par voie d’autorité - constitue une
opération administrative qui est par sa nature du domaine de la juridiction
administrative, au point de vue des litiges de toute sorte auxquels elle peut donner
lieu ». Ainsi, le critére du service public a deux effets. Au niveau contentieux et
doctrinal, le critére du service public permet une extension sans précédent du droit
administratif, 12 ou le mouvement général tendait vers une reprise en main d’un
certain nombre de domaines par le juge judiciaire, gardien des libertés
individuelles'®®. L’extension est d’autant plus importante qu’elle est favorisée par
I’intervention accrue des personnes publiques dans 1’économie, tant au niveau local
(socialisme municipal) qu’au niveau central (Etat-providence)'®. Cette évolution de
I’action publique rejoint alors le deuxiéme effet du critére: permettre
I’uniformisation du régime de 1’action étatique. En effet, la doctrine, rejointe par la
jurisprudence, s’efforce d’identifier des régles communes aux services publics (les
fameuses « lois de Rolland »'°), assurées par un régime exorbitant du droit commun
favorable a I’administration. Ainsi, les principes guidant I’action de 1’Etat ne peuvent
étre contredits que par la loi, ou les principes généraux du droit. Enfin, 1’action
légitimante du service public permet de justifier I’intrusion de I’Etat, et par 1a méme,
I’exclusion de I’initiative privée. Les choix sociaux des gouvernants sont justifiés par
la jurisprudence administrative.

L’école du service public cherche donc a synthétiser de maniére convaincante
la jurisprudence, tout en ’orientant'”' : les personnes publiques gérent des services
publics qui sont de la compétence du juge administratif. Le critére organique de
reconnaissance du droit administratif (une personne publique) correspond tout a fait
au critere matériel de reconnaissance du droit administratif et de compétence du juge

administratif : le service public'®*.

18 J. CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif francais », op. cit., p. 12 et s.
'8 J. CHEVALLIER, « Le service public : regards sur une évolution », AJDA, Numéro spécial, 1997, p. 9.
0 1., ROLLAND, Précis de droit administratif, Paris : Dalloz, 1951, p. 18.

P Pour un exemple topique de cette volonté, voir M. GUENAIRE, La fonction unificatrice du service public dans le droit
administratif, Thése, France : Paris 2, 1985, 389 p.

2 « Toutes les fois qu’on est en présence d’un service public proprement dit, on constate 1’existence de régles juridiques
spéciales, de théories juridiques spéciales », G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, op. cit., p. 2.
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142. Crise conceptuelle du droit administratif : la redécouverte de I’Etat
comme souveraineté juridique. En réalité, cet d4ge d’or du droit administratif est une
illusion, tout comme le mythe du service public lui-méme. En effet, dés 1912, un
arrét rendu par le Conseil d’Etat juge que le contrat de fournitures conclu entre Lille
et une société pour la livraison de pavés est un contrat de droit privé, alors méme que
le contrat aurait pu étre considéré comme conduisant a I’exécution d’une mission de
service public'®. C’est 1’absence de prérogative de puissance publique qui permet
I’identification d’un contrat de droit privé. Le raisonnement est similaire dans
I’Affaire du Bac d’Eloka : la société exploitant le bac en régie gére un service public
industriel et commercial, ne différant pas d’une exploitation privée, et relevant de la
compétence du juge judiciaire, dans la mesure ou « le bac d'Eloka ne constitue pas un
ouvrage public » et que « la colonie de la Cote-d'Ivoire exploite un service de
transport dans les mémes conditions qu'un industriel ordinaire »'**. L’on assiste donc
a une déconnexion des deux critéres : une personne publique (critére organique) peut
gérer un service public ne différant pas d’une activité privée (critére matériel). La
déconnexion s’intensifie lorsque le Conseil d’Etat reconnait qu’une personne privée

peut gérer directement un service public administratif'®.

En réalité, le juge
administratif utilise les deux critéres de la puissance et du service. La redéfinition de
’activité de I’Etat autour d’un critére matériel unique, le service public, est vouée a
I’échec. Or, cet échec participe a la crise de 1’Etat providence qui survient a partir des

années 1970

143. Crise institutionnelle du service public : la fin de I’Etat providence.

L’Etat providence a entrainé la dilatation du service public, ce dernier étant

1% Conseil d’Etat, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, Rec. p. 909, « Considérant que le marché
passé entre la ville et la société, était exclusif de tous travaux a exécuter par la société et avait pour objet unique des
Sfournitures a livrer selon les régles et conditions des contrats intervenus entre particuliers ; qu'ainsi ladite demande souléve
une contestation dont il n'appartient pas a la juridiction administrative de connaitre ; que, par suite, la requéte de la société
n'est pas recevable ».

1% Conseil d’Etat, 22 janvier 1921, Société commerciale de I’Ouest africain, Rec. p. 91.

1% Conseil d’Etat, 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et protection », Rec. p. 417.

196 . , . . . ..
« Les notions matérielles sont souvent considérées comme permettant de mieux saisir la nature profonde des choses.

Définir le service public en fonction des caractéres d’une activité, ¢’est exprimer la finalité de I'Etat, déterminer le domaine
d’intervention publique et peut-étre légitimer le droit spécifique et la compétence juridictionnelle qui sont propres au régime
administratif », J.-L. DE CORAIL, « L’approche fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites », AJDA4, 1997, p. 20.
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I’expression méme de 1’action publique. Forcé de se diversifier, d’adopter des modes
d’organisation de droit privé, le critére du service public a perdu de sa cohérence'”’.
Le mouvement de recentrage de I’Etat entraine a son tour une nouvelle crise du
service public, accentuée par la croissance exponentielle des régles internationales,
notamment communautaires, qui entrainent une redéfinition du service public et une
acclimatation de celui-ci au marché et a la concurrence. Ici, la crise n’est pas
seulement notionnelle, elle est institutionnelle. Ou encore, « une crise des

, . 198
representations » .

199

Le service public devient une notion « fondamentalement
économique » ~, soumise a des mécanismes de droit privé de comptabilité, de
performance, de management””’. Bref, I’Etat est a la recherche d’une qualité toujours
accrue du service public, qualité qui rejoint une seconde préoccupation, non plus
économique celle-ci mais de « démocratie administrative » (voir infra, n°150). Un
ministre de la fonction publique a pu résumer ainsi la position idéologique actuelle de
la notion : « la qualité du service public, c'est I’efficacité »*'. Pour « la conception
francaise du service public »***, le pas a franchir est d’importance. Non seulement le
service public classique est imprégné d’exorbitance, de prérogatives de puissance
publique, mais au surplus, I’Etat a toujours été particuliérement présent au sein des
personnes publiques assurant ces services. C’est notamment I’exemple du lien entre
service public national et monopole, illustré d’ailleurs par I’alinéa 9 du Préambule de

la Constitution de 1946, mais aussi celui de la tendance actionnariale de 1’action

publique®®.

144. La complémentarité du service public et de I’Etat. Le service public et

I’Etat sont indissociables & deux niveaux. Instrument de technique juridique

7 J.-L. DE CORAIL, La crise de la notion juridique de service public en droit administratif francais, Paris : LGDJ, 1954,
p. 23.

198 J. CHEVALLIER, L Etat post-moderne, op. cit., p. 24.
19 S BRACONNIER, Droit des services publics, Paris : PUF, 2007, coll. « Thémis Droit », p. 23.
20 Voir Ibid., pp. 189-205.

2! Interview de M. Jean-Paul Delevoye, ministre de la Fonction publique, de la réforme de I'Etat et de I'aménagement du
territoire, a RMC le 26 septembre 2002, http://discours.vie-publique.fr/notices/023003050.html, (consulté le 5 février 2016).

202 J M. PONTIER, « Sur la conception frangaise du service public », D., 1996, p. 9 ; B. STIRN, « La conception frangaise du
service public », CJEG, 1993, p. 299.

25 En 2010, I’LLN.S.E.E. considérait que I’Etat était I’actionnaire majoritaire de 97 entreprises.
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développé principalement par la doctrine administrativiste sous sa forme moderne, il
a été réapproprié par 1’Etat au point d’étre I’un des facteurs principaux de son action.
Comme 1’observe Georges Vlachos, « derriere la technique juridique du service
public apparait sa subordination & une fonction sociale de régulation »**.
Régulation qui peut s’opérer par la prise en charge directe de besoins collectifs, et par
exclusion de I’initiative privée. Le service public est directement li¢ au périméetre de
I’Etat, dont il épouse les formes et les contours. Si I’Etat se rétracte, le service public
s’ouvre au droit privé. Si I’Etat s’ouvre a la société, le service public s’ouvre au
citoyen. Le service public est 1’outil qui permet de modeler la société. A la fois objet
économique ainsi que facteur de développement local et culturel, il sert toutes les
causes, comme aujourd’hui, celle de ’environnement®®’. Sur un autre plan, le service
public est indissociable de la théorie de I’Etat. Il est, en effet, I’une des clés de la
légitimité de 1’action des gouvernants, en ce qu’il distingue le gouvernant du
gouverné par les procédés qu’il met en ceuvre, et en tant qu’¢lément d’acceptation de
la situation du gouverné par rapport a celle du gouvernant*”®. Indispensable, la notion
de service public a été développée par la doctrine et le juge administratifs. Depuis
1958, le Conseil d’Etat n’a plus le monopole de la juridiction publique en France. Il
doit composer avec le Conseil constitutionnel, qui se prononce également sur le

service public, en reprenant assez largement les solutions de droit administratif.

B) La part de droit administratif dans la notion constitutionnelle de service public

2% G. VLACHOS, « Fondements et fonction de la notion de service public », D., 1978, p. 262.

05« Erigé a la fois en objet économique et en instrument de la cohésion sociale et du développement durable », S.

BRACONNIER, Droit des services publics, op. cit., p. 3. Voir également J.-M. PONTIER, « Sur la conception frangaise du
service public », op. cit., pp. 83-89.

26 « La notion de service public est un des éléments clefs du pacte social républicain. Elle provient directement de la

distinction entre I’Etat et la société. [...] Si ’on peut admettre en effet que I’Etat n’est que la cristallisation d’un rapport de
domination entre gouvernants et gouvernés, cela n’est qu’en raison de [’existence d’une différenciation claire entre
gouvernants et gouvernés, de l’acceptation de cette situation temporaire par les gouvernés qui y trouvent un avantage relatif
et de la possibilité d’un contréle permanent sur les gouvernants et sur ['ensemble de leur activité [...] Dans ce travail
séculaire, la notion de service public a joué un réle déterminant », G. J. GUGLIELMI, G. KOUBI, Droit du service public,
Paris : Montchrestien, 2011, p. 17.
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145. Le « rendez-vous manqué »*7 du texte constitutionnel de 1958 et du
service public. Devant I’ampleur de 1’action étatique, notamment depuis la Seconde
Guerre mondiale, la Constitution de 1958 est trés réservée sur le théme du service
public. En tout et pour tout, trois dispositions concernent le service public. Tout

d’abord, 1’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946°%

, qui lie service public
national et Etat, en considérant que le premier doit étre exclusivement mis en ceuvre
par le second. Ensuite, 1’article 11, tel que révisé par la loi constitutionnelle du 4 aofit
1995, qui élargit la compétence du président de la République pour soumettre une loi
au référendum concernant les services publics qui participent a la politique
économique, sociale, ou environnementale de la nation®”. Enfin, 1’article 71-1, issu
de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, crée un Défenseur des droits dont
la compétence concerne tout organisme ayant en charge la gestion d’un service
public®'®. Ces trois dispositions, ont des fonctions totalement différentes. L’alinéa du
Préambule de 1946 et 1’article 71-1 C se réferent chacun a deux temporalités du
service public : le premier au service classique, administratif, de 1’Etat-providence, le
second au service public contemporain, inséré dans le marché, démocratisé, et donc
controlé. Quant a I’article 11 C, s’il permet d’insister sur I’importance et 1’enjeu des
services publics, il reste muet sur la question.

Outre la mention du terme de service public, la Constitution de 1958 prévoit un
certain nombre d’autorités ou de fonctions qui impliquent nécessairement 1’existence
de services publics. Il en est ainsi des fonctions régaliennes de 1’Etat, comme

212 o>
, 1

I’armée®'!, I’imposition fiscale édiction de la monnaie®", et la justice?'. La liste

27 N. FOULQUIER, F. ROLIN, « Constitution et service public », NCCC, n°37, 2012, p. 21.

208 . . o . \ . . .
« Tout bien, toute entreprise, dont l’exploitation a ou acquiert les caractéres d’un service public national ou d’un

monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité ».

2 « Le Président de la République, sur proposition du Gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition

conjointe des deux Assemblées, publiées au Journal Officiel, peut soumettre au référendum tout projet de loi portant sur
I’organisation des pouvoirs publics, sur des réformes relatives a la politique économique «, sociale ou environnementale »
de la nation et aux services publics qui y concourent ».

20« Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de ['Etat, les collectivités

territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d'une mission de service public, ou a l'égard
duquel la loi organique lui attribue des compétences ».

2T Article 12 DDHC : « La garantie des droits de I’homme et du citoyen nécessite une force publique ».

212 Article 34 C : « La loi fixe les régles concernant [...] l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions
de toutes natures ; le régime d’émission de la monnaie ».

23 Article 34 C : « La loi fixe les régles concernant [...] le régime d’émission de la monnaie ».
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peut étre variable suivant les auteurs. Certains y adjoignent par exemple la

215 QOutre ces fonctions considérées comme essentielles de I’Etat, le

diplomatie
constituant de 1958 a intégré a la Constitution un certain nombre de services publics
qui relévent d’un choix de société : ainsi I’on peut citer les mécanismes de protection

218 ou I’acces a I’enseignement?’’. Dans les deux cas, il s’agit d’énoncés trés

sociale
généraux et, par conséquent, peu normatifs a moins d’une interprétation
juridictionnelle. La Constitution de 1958 apparait donc particulierement sibylline au
regard d’autres constitutions, comme celles des Etats d’Europe de I’Est, qui offrent de
nombreuses garanties quant aux services constitutionnels prévus, tout en
approfondissant 1’adaptation du service public aux exigences du droit de I’Union
européenne et de I’économie de marché”'®,

Néanmoins, ces services publics semblent différer des services publics
classiques par leur présence au sein du texte constitutionnel. La doctrine a donc pris

I’habitude de les désigner sous le vocable de « service public constitutionnel ».

146. La notion jurisprudentielle de service public constitutionnel. Le
Conseil constitutionnel n’a pas retenu une base constitutionnelle du service public. Ce
dernier n’est pas constitutionnalisé, ni en tant que tel, ni en tant que fondement du
droit administratif*"®. Pourtant, dans sa thése portant sur le Conseil constitutionnel et

le service public, Pierre Esplugas évoque « [’emploi par les textes servant de base au

24 Article 66 C : « Nul ne peut étre arbitrairement détenu. L autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure
le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ».

213 J-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, Paris : Armand Colin, 2004, p. 117.

216 Alinéas 10 et 11 du préambule de 1946 : « La nation assure a I'individu et a la famille les conditions nécessaires a leur
développement » ; « Elle garantit a tous, notamment a [’enfant, a la mére et aux vieux travailleurs, la protection de la santé,
la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, en raison de son dge, de son état physique ou mental, de
la situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collectivité des moyens
convenables d’existence ».

27 Alinéa 13 du préambule de 1946 : « La Nation garantit 1’égal accés de 1’enfant et de 1’adulte a linstruction, a la
formation professionnelle et a la culture. L organisation de l’enseignement public gratuit et laique a tous les degrés est un
devoir de [’Etat ».

28 A. FAYE, « Le service public constitutionnel dans les constitutions des pays d’Europe de 1’Est : conception frangaise ou
conception communautaire ? », in A. GALABOV, G. ROUET (dirs), Services publics, entreprises publiques : quelle place pour
les citoyens ?, Paris : L’Harmattan, 2015, pp. 63-80.

29 Décision du Conseil constitutionnel Conseil de la concurrence précitée, qui reconnait le critére de la puissance publique,
mais pas celui du service public.
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bloc de constitutionnalité d’un vocabulaire propre au droit administratif »**°. Cette
assertion se préte donc d’autant plus au service public, dans la mesure ou il n’est
qu’incomplétement saisi par la constitutionnalisation des branches du droit. En effet,
si son régime donne lieu a de nombreuses jurisprudences du Conseil constitutionnel,
sa nature transparait seulement négativement, a travers la notion de service public
constitutionnel.

La premiere mention d’une catégorie qualifiée par la doctrine de service public
constitutionnel date de 1986, quand le Conseil, a propos des lois de privatisation,
consideére que « si la nécessité de certains services publics nationaux découle de
principes ou de regles de valeur constitutionnelle, la détermination des autres
activités qui doivent étre érigées en service public national est laissée a
l'appréciation du législateur ou de l'autorité réglementaire selon les cas »**'. La
différence fondamentale est donc le choix laissé aux pouvoirs constitués dans la
création ou la suppression des services publics nationaux. Si la Constitution prévoit
un tel service, le 1égislateur a 1’obligation de le mettre en ceuvre. En 1’espéce, aucun
service public n’appartenait a cette catégorie. Dans sa jurisprudence ultérieure, le
Conseil n’a jamais reconnu a un service public la qualit¢ de service public
constitutionnel, que ce soit a propos de la distribution de préts bonifiés**, de TF1*%,
de France télécomm, ou de Gaz de France®”.

Ainsi, la catégorie n’est abordée pour ’instant que négativement, au gré des
especes. Cela dit, il est possible de préciser les liens qu’entretiennent les catégories
de service public national et de service public constitutionnel. D’une part, le service
public national n’est pas forcément un service public constitutionnel (le Conseil
I’indique des la décision Privatisations : le 1égislateur peut instituer un service public
national non prévu par la Constitution). En revanche, mais cela n’est qu’une forte

présomption, un service public constitutionnel devrait forcément €tre un service

20 p_ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 8
2! Conseil constitutionnel, 25 et 26 juin 1986, n° 86-207 DC, Privatisations, Rec. p. 61.

222 Conseil constitutionnel, 7 janvier 1988, n°87-232 DC, Loi relative a la mutualisation de la Caisse nationale de crédit
agricole, Rec. p. 17.

23 Conseil constitutionnel, 18 septembre 1986, n°86-217 DC, Loi relative a la liberté de communication, Rec. p. 141
24 Conseil constitutionnel, 23 juillet 1996, n°96-380 DC, Loi relative a l'entreprise nationale France télécom, Rec. p. 107.

2 Conseil constitutionnel, 30 novembre 2006, n°2006-543 DC, Loi relative au secteur de I'énergie, Rec. p. 120.
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public national. La Constitution ne semble pas exiger de service public local?*®. La
seule et unique certitude est le rattachement du service public constitutionnel au texte
constitutionnel.

La catégorie est donc impossible a définir, ce a quoi conclut par ailleurs Ramu
de Bellescize, qui ne décele ni une nature particuliére, ni un régime particulier de ces
services publics constitutionnels??’. Tout au plus peut-on considérer que ces services
exigés par la Constitution doivent étre d’une certaine importance pour le constituant,
et nécessitent donc un traitement particulier. Ainsi, les services publics régaliens
devraient faire 1’objet d’un service public constitutionnel. Pour autant, il est
incontestable que 1’édiction de la monnaie devrait, dans cette hypothése, faire 1’objet
d’un service public constitutionnel. Or en I’espéce, cette fonction de I’Etat a été
transférée a 1’Union Européenne. Le lien entre souveraineté et service public
constitutionnel n’est donc pas probant™®®. En revanche, la jurisprudence
constitutionnelle contiendrait en filigrane une exigence de gestion publique de ces
services, ce qui évoque le service public administratif classique de la jurisprudence

administrative.

147. Une reprise de [D’héritage administratif: le service public
constitutionnel comme sous-catégorie du service public administratif ? Le
Conseil constitutionnel peut permettre de considérer la catégorie du service public
constitutionnel comme, au fond, une catégorie de services publics administratifs
exigés par la Constitution. En effet, le raisonnement classique du Conseil
constitutionnel consiste a relever que si un service n’est pas exigé par la Constitution,
le législateur peut le transférer au secteur privé. A contrario, le service public
constitutionnel ne pourrait donc pas étre transféré au secteur privé®>’.

Or, jusqu’a 1’Affaire du bac d’Eloka, la distinction entre services publics
administratifs et services publics industriels et commerciaux — méme s’ils n’étaient

pas dénommés ainsi avant 1921 — est aisée : tout service analogue a une entreprise

26 1. FAVOREU, « Service public et Constitution », 4JDA, 1997, p. 17.
227 R. DE BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, Paris : LGDJ, 2005, 486p.
28 Ibid., p. 155 et s. De la méme maniére, pour le service public du culte, voir p. 133 et s.

29 P. ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., pp. 18-20.
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privée était concédé par une personne publique a une personne privée. Le régime était
donc de droit privé*°. A I’inverse, on pouvait considérer comme une donnée générale
du droit public qu’une personne publique ne prenait directement en charge que des
activités de service public administratif. Le Conseil constitutionnel opére donc un
retour a cette ancienne conception : vraisemblablement, il ne peut y avoir délégation
d’un service public constitutionnel (il peut en revanche y avoir gestion par une

., ) ) 231
personne privée s’il existe une tutelle d’une personne publique

). La solution
semble raisonnable, si I’on considére que, sans étre le fondement d’identification de
la catégorie, ces services particuliers entretiennent tout de méme un lien singulier
avec la souveraineté de I’Etat.

L’autre ¢élément permettant de rapprocher les deux notions de service public
réside dans la nature de I’exigence d’une activité d’intérét général. En effet, le service
public se défini comme une activité d’intérét général, ce trait étant plus saillant pour
les services publics administratifs (I’on rejoint alors la notion d’activité de plus grand
service de René Chapus, qui s’oppose aux activités de plus grand profit>?). Or, le
service public constitutionnel, dans la mesure ou il concerne d’une part 1’activité
régalienne de 1’Etat, d’autre part les choix du constituant en matiére sociale (et
notamment les droits et libertés fondamentaux), semble bien se caractériser
essentiellement par un rapport particulier a I’intérét général. Ainsi, « le service public
constitutionnel est un concept autonome qui, pris dans sa globalité, s’integre
parfaitement dans la notion de service public forgée par le juge administratif »*.
Pour autant, 1’étude sur la nature du service public constitutionnel implique une
certaine dose d’extrapolation des décisions — négatives — du Conseil constitutionnel.
En revanche, la jurisprudence de ce dernier quant au régime des services publics dans

leur ensemble s’inspire nettement des solutions de droit administratif.

148. L’ensemble des services publics soumis a un régime classique de droit

administratif par le Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel a réutilisé

BOR. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., pp. 173-174.
B! p. ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 34.
B2 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 182 et s.

23 S. BRACONNIER, Droit des services publics, op. cit., p. 7.
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un certain nombre de solutions du juge administratif dans sa jurisprudence sur le
service public classiquement entendu®*,

Le principe de continuité des services publics est reconnu dés 1979 par le juge
de la rue de Montpensier, en ce qu’il aurait « le caractére d’un principe

constitutionnel »*°. 1l

reprend la méme formulation dans deux décisions
ultérieuresm, dans la mesure ou les trois décisions concernent une conciliation entre
continuité du service public et droit de gréve. D¢s lors, la continuité du service public
est trés réguliérement évoquée par le Conseil constitutionnel”’. Aucun texte précis
n’est cité par le Conseil pour justifier 1’existence de la continuité du service public,
pas méme I’article 5 de la Constitution, qui évoque « /e fonctionnement régulier des
pouvoirs publics et la continuité de 1’Etat ». La référence au droit administratif est
évidente. De la méme maniére, le Conseil d’Etat a reconnu (implicitement)

’existence de la continuité des services publics dés 1909**

, en considérant que le
droit de gréve ne devait pas porter atteinte « a la continuité essentielle de la vie
nationale ». La jurisprudence Dehaene précitée, dans le méme ordre d’idée, concerne
la continuité, méme si le terme ne se retrouve pas dans I’arrét. C’est donc a propos du
droit de greve, et en opérant le méme raisonnement, que le Conseil constitutionnel
reconnait tout comme son voisin du palais Royal [’existence d’un principe
constitutionnel de continuité. Cette portée constitutionnelle du principe de continuité

des services publics apparait d’ailleurs dés 1918 en jurisprudence administrative,

dans la décision Heyriés précitée, le Conseil d’Etat considérant que « le président de

B4« Linstitution et le développement de la justice constitutionnelle en France ne se sont pas déroulées sur la table rase
d’un paysage juridique en état de désert. Le droit public francais n’avait pas attendu le Conseil constitutionnel pour exister.
Ses notions fondamentales, et au premier rang, la notion de service public avaient déja été construites par la jurisprudence
et la doctrine », préface de Georges Vedel, in P. ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit.,

5 Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, n°79-105 DC, Loi modifiant les dispositions de la loi n° 74-696 du 7 aoiit 1974
relatives a la continuité du service public de la radio et de la télévision en cas de cessation concertée du travail, Rec. p. 33.

36 Conseil constitutionnel, 18 septembre 1986, n° 86-217 DC, Loi relative a la liberté de communication, Rec. p. 141 ;
Conseil constitutionnel, 28 juillet 1987, n® 87-230 DC, Loi portant diverses mesures d'ordre social, Rec. p. 48 : « dans le
cadre des services publics, la reconnaissance du droit de gréve ne saurait avoir pour effet de faire obstacle au pouvoir du
législateur d'apporter a ce droit les limitations nécessaires en vue d'assurer la continuité du service public qui, tout comme
le droit de gréve, a le caractére d'un principe de valeur constitutionnelle ».

7 Quelques exemples récents : Conseil constitutionnel, 27 janvier 1994, 2003-480 DC, Loi relative a l'archéologie

préventive, Rec. p. 424 ; Conseil constitutionnel, 5 aout 2004, 2004-501 DC, Loi relative au service public de l'électricité et
du gaz et aux entreprises électriques et gaziéres, Rec. p. 134 ; Conseil constitutionnel, 14 avril 2005, 2005-513 DC, Loi
relative aux aéroports, Rec. p. 67.

28 Conseil d’Etat, 7 aott 1909, Winkell, Rec. p. 826.
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la République est [...] chargé [...] de veiller a ce qu’a toute époque, les services
publics institués par les lois et réglements soient en état de fonctionner »*>°.
Le principe d’égalité devant le service public est reconnu implicitement par le

Conseil constitutionnel en 19942

, mais il est reconnu explicitement concernant des
services publics particuliers, qu’il s’agisse du service public de la santé**', de
I’enseignement®*, ou des transports’*. Il découle du principe constitutionnel plus
général du principe d’égalité devant la loi. Nous verrons infra 1’identité de traitement
du principe d’égalité entre les juges administratif et constitutionnel (n°238 et s.), mais
remarquons que, de la méme maniére que le Conseil d’Etat, le juge constitutionnel
reconnait non seulement le méme principe, mais aussi les mémes dérogations
(différence de situation, intérét général).

Le principe de mutabilité du service public est un principe plus délicat a
identifier, en ce sens qu’il est moins absolu que les deux précédents. Il s’agit pour
I’administration de pouvoir adapter le service public aux besoins collectifs nouveaux,
a leur évolution, et ce sans obstacle. Cela concerne non seulement la mutabilité des

contrats administratifs***, notamment dans le cadre des délégations de service public,

. . . . .. . . 245
mais aussi les usagers, qui n’ont pas de droit au maintien du service public™, comme

29 P, ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 164.

#0 « L'article 29 de la loi d'orientation pour l'aménagement et le développement du territoire [...] précise que doivent étre
pris en compte par les organismes concernés, pour l'égal accés de tous au service public, des objectifs d'aménagement du
territoire et de services rendus aux usagers" [...] Les zones prioritaires de développement sont définies par l'article 42 de la
loi, leur détermination étant destinée a tenir compte de situations spécifiques. Dés lors, en renvoyant a un décret en Conseil
d'Etat la fixation de critéres propres d ces zones, le législateur n'a méconnu ni le principe d'égalité ni sa propre
compétence », Conseil constitutionnel, 26 janvier 1995, 94-358 DC, Loi d'orientation pour [l'aménagement et le
développement du territoire, Rec. p. 183)

1 Cette disposition concourt au respect du principe constitutionnel d'égalité des usagers devant la loi et devant le service
public », Conseil constitutionnel, 27 juin 2001, 2001-446 DC, Loi relative a l'interruption volontaire de grossesse et a la
contraception, Rec. p. 74.

2« Le principe d'égalité impose qu'éléves de l'enseignement privé et public bénéficient d'un égal accés aux formations

dispensées dans le cadre du service public de l'enseignement », Conseil constitutionnel, 8 juillet 1999, 99-414 DC, Loi
d'orientation agricole, Rec. p. 92)

3 « Loin de porter atteinte au principe d'égalité, l'article 4 de la loi sur le dialogue social et la continuité du service public
dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, qui tend a garantir par des dispositions appropriées la continuité de ce
service public sur l'ensemble du territoire, aura pour effet de prévenir une rupture caractérisée d'égalité des usagers devant
ce service », Conseil constitutionnel, 16 aoGt 2007, 2007-556 DC, Loi sur le dialogue social et la continuité du service
public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, Rec. p. 319)

24 Conseil d’Etat, 11 mars 1910, Compagnie générale frangaise des tramways, Rec. p. 216, ccl. Blum. L’administration a
« le droit [...] de prescrire les modifications et les additions nécessaires pour assurer, dans l’'intérét du public, la marche
normale du service ».

5 Conseil d’Etat, 27 janvier 1961, Vannier, Rec. p. 60, ccl. Kahn, « Cons. d’autre part, que les usagers d 'un service public
administratif n’ont aucun droit au maintien de ce service ; qu’il appartient a [’administration de prendre la décision de
mettre fin au fonctionnement d’un tel service lorsqu’elle |’estime nécessaire ».
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d’ailleurs de tout réglement non créateur de droits. Le Conseil constitutionnel n’a pas
encore consacré clairement un tel principe, méme s’il a pu, dans la décision Loi
relative a la liberté de communication précitée, décider que les usagers n’avaient pas

de droit au maintien de la gestion publique d’un service public**.

149. La consubstantialité du service public et de I’Etat. Au niveau du droit
positif, le droit constitutionnel reprend une grande partie des solutions du droit
administratif concernant le service public. La manifestation la plus probante reste le
régime des services, qui est une reprise par le Conseil constitutionnel des traits
caractéristiques du régime administratif. Ce n’est d’ailleurs pas un hasard si la
continuité, la mutabilité et 1’égalité¢, s’acclimatent si bien a leur environnement
constitutionnel. En effet, le droit administratif a forgé depuis les débuts du XX° siécle
« une théorie générale des services publics, dont la nature matériellement
constitutionnelle ne [fait] aucun doute : l'idée de Louis Rolland selon laquelle il
existerait des "lois du service public", principes d'organisation fondés sur le
triptyque égalité/continuité/adaptabilité en constitue une forte illustration »**'. Une
illustration seulement, dans la mesure ou le régime des services publics n’est pas la
seule manifestation de la culture administrative du droit constitutionnel sur ce point.
La catégorie des services publics constitutionnels, si 1’on peut considérer qu’une telle
catégorie soit clairement identifiée, semble se rapprocher de la vision classique du
service public administratif développée par le Conseil d’Etat. Au demeurant, le droit
positif n’est sur la question du service public qu’un aspect du lien qui se noue entre
les deux disciplines majeures du droit public francais. Le service public constitue une
interface institutionnelle entre 1’Etat et la société, entre le secteur public et le secteur
privé, entre D’intérét général et I’intérét particulier. Le droit administratif et la
doctrine ont modifié la notion de service public au gré des transformations de 1’Etat,
ce dernier ayant fait de la notion 1’un des principes lIégitimants de son action. Si le
mythe du service public est ainsi devenu essentiel pour 1’institution étatique, le droit

administratif en est ’origine, et le medium d’application.

#6 Voir P. ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 176.

T N. FOULQUIER, F. ROLIN, « Constitution et service public », op. cit., p. 23.
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Paragraphe 2 : Réguler la société civile par des autorités administratives

indépendantes

150. La création des autorités administratives indépendantes comme
réponse a une crise de légitimité de I’Etat. La crise de I’Etat, déja évoquée a propos
du domaine public, du service public, ou de la police, est a I’origine de la création de
la catégorie des autorités administratives indépendantes depuis le début des années
1970**®. L’on observe une « défiance »** a I’égard de I’Etat, et de ses modes
classiques d’intervention sociale. Deux reproches sont réguliérement avancés : 1’Etat
est incapable d’agir en raison de sa difficulté a saisir les problématiques du secteur,

250 251

ou encore, l’action de I’Etat™ est inadéquate Les autorités administratives

% En ne prenant en compte que leur date d’apparition, et non leur qualification, souvent rétroactive, d’autorité
administrative indépendante, les premiéres autorités administratives indépendantes instituées sont le Médiateur (loi du 3
janvier 1973), la Commission nationale de droit de réponse (décret du 13 mai 1975), la Commission de la qualité de la radio
et de la télévision (loi du 19 juin 1975), la Commission de la concurrence (loi du 19 janvier 1977), la Commission des
sondages (loi du 19 juillet 1977), la Commission des infractions fiscales (loi du 20 décembre 1977), la Commission nationale
de I’informatique et des libertés (loi du 6 janvier 1978), la Commission des clauses abusives (loi du 10 janvier 1978), la
Commission d’accés aux documents administratifs (loi du 17 juillet 1978). Néanmoins, la doctrine et le Conseil d’Etat (ou la
doctrine des conseillers d’Etats) considérent que 1’apparition des autorités administratives indépendantes remonte aux années
1940. Ont ainsi été qualifiées rétroactivement d’autorités administratives indépendantes la Commission de contrdle des
banques (loi des 13 et 14 juin 1941), la Commission paritaire des publications et agences de presse (décret du 29 mars 1950),
le Conseil supérieur de 1’agence France-Presse (loi du 10 janvier 1957), la Commission nationale de contrdle des campagnes
¢électorales (décret du 14 mars 1964) et la Commission des opérations de bourse (ordonnance du 28 septembre 1967), voir F.
GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », EDCE, 1984 1983, p. 16.

29 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2 [En
ligne], Office parlementaire d’évaluation de la législation, 2006, Disponible sur: < http://www.assemblee-
nationale.fr/12/rap-off/i3166-tll.asp > (consulté le 5 février 2016)., p. 24 ; J.-L. BERGEL, « Pouvoir réglementaire et
délégation de compétence normative (essai de synthése) », RRJ, 2001, p. 2373.

20 1a création d’une autorité administrative indépendante peut aussi étre motivée par le droit de 1’Union européenne. En
effet, la politique de libéralisation des marchés mise en oeuvre par 1I’Union s’appuie sur l’instauration d’autorités de
régulation indépendantes du pouvoir politique, dont elle fait une « préoccupation centrale », G. ECKERT, « L’indépendance
des autorités de régulation économique a 1’égard du pouvoir politique », RFAP, 2012, n°3, p. 634. L’indépendance est
véritablement vécue comme la condition immédiate de 1’efficacité du régulateur, et doit étre favorisée a tous les niveaux :
opérationnel, compétence, personnel... O. BEATRIX, « L’indépendance de la Commission de régulation de 1’énergie », RFAP,
2012, n°3, p. 776. L’Union Européenne contrdle elle-méme 1’action de ces entités via la Commission et leur inscription
obligatoire aux réseaux européens des régulateurs, G. ECKERT, « L’indépendance des autorités de régulation économique a
I’égard du pouvoir politique », op. cit., p. 642. Pour autant, les autorités administratives indépendantes francaises d’origine
communautaire ne constituent qu’une minorité au sein de la catégorie, P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER,
Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome I [En ligne], : Office parlementaire d’évaluation de la
législation, 2006, Disponible sur : < http://www.assemblee-nationale.fr/12/rap-off/i3166-tl.asp > (consulté le 5 février 2016)
, p- 28.

»! P, GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op.
cit., p. 24 ; J.-L. BERGEL, « Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (essai de synthése) », op. cit.,
p. 2373.
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indépendantes offrent alors deux réponses, 1’une axée sur I’expertise, 1’autre sur
I’impartialité et I’indépendance a 1’égard de 1’Etat. Fondamentalement, elles sont soit
des instruments de protection des citoyens contre la bureaucratie administrative™”

- . 253
(c’est I’argument de la « maladministration »

), soit des organes de régulation de
secteurs techniques®*.

La création des autorités administratives indépendantes rejoint le mouvement
plus général de démocratisation de 1’administration, méme si le lien entre les deux
phénomeénes n’est pas toujours exprimé. En effet, depuis les années 1960, les
administrés et les responsables politiques militent pour trois objets : « [’amélioration
des rapports entre les administrés et |’administration, [la] défense des droits des
administrés et [la] participation de ces derniers au processus décisionnel de
I’administration »*> que 1’on recouvre sous le vocable de « démocratie
administrative ». La formule de 1’autorité administrative indépendante répond a ces
trois impératifs, en ce qu’elle permet une régulation, c’est-a-dire, un dialogue
(associant généralement la société civile) aboutissant a une décision, en lieu et place

de la décision unilatérale plus classique du pouvoir administratif*°

257

, et ce a moindre
colit™’. Mais le phénomene de 1’autorité administrative indépendante, tout comme
celui, plus général, de démocratie administrative, ne concerne pas uniquement la
relation entre I’administration et les citoyens. Plus fondamentalement, la démocratie
administrative est I’une des réponses de I’Etat au déficit démocratique de la fin du
XX° siécle. En effet, il parait difficile de concilier I’administration, outil étatique de
mise en ceuvre de la puissance publique qui releve originellement du domaine de la
contrainte, et la démocratie, qui concerne le domaine du choix. Il y a 1a une « tension

5

irréductible »*** entre le pouvoir de I’Etat et les droits des citoyens, qui dépasse de

beaucoup la question administrative. Aussi, il apparait que c’est par une déformation

22 S RENAUD, « Les autorités de régulation et le démembrement du pouvoir central », RRJ, 2001, p. 2206.
23 0. RENAUDIE, « La genése complexe du défenseur des droits », RFAP, 2011, n°3, p. 400.
2% J. CHEVALLIER, « Réflexions sur I’institution des autorités administratives indépendantes », JCP G, 1986, n° 3254, n°5.

23 P.-Y. BAUDOT, A. REVILLARD, « Le médiateur de la République au prisme de la démocratie administrative », RFAP, 2011,
n°l, pp. 194-195.

3¢ G. TIMSIT, « Normativité et régulation », CCC, 2006, n°21, p. 85.
7 F. GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 24.
% B. DAUGERON, « La démocratie administrative dans la théorie du droit public : retour sur la naissance d’un concept »,

RFAP, 2011, n°1, p. 22.
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du concept de démocratie que 1’on a considéré qu’une participation des citoyens a la
décision administrative était facteur de démocratie®’. Dés lors, la démocratie
administrative peut se définir comme « le processus d’exportation ou de diffusion de
principes issus de la sphere politique de la démocratie parlementaire — principes de
publicité, de participation, de délibération et de motivation — vers la sphere
administrative »*.

Dans ce contexte particulier, 1’autorité administrative indépendante est une
solution trés étonnante. En effet, 1’histoire de la construction étatique en France est
marquée par une volonté d’unité et de centralisation. Ce « schéma unitaire », rendu
possible du point de vue de 1’administration par les mécanismes juridiques de tutelle
et de pouvoir hiérarchique®®’, est bouleversé par I’apparition des autorités
administratives indépendantes, dont I’argument principal est justement de se situer en
dehors de I’Etat, ou tout du moins, de sa hiérarchie administrative pyramidale. On
comprend dés lors que, non seulement, le phénomeéne de la démocratie administrative
en lui-méme puisse paraitre incongru, voire dangereux’®, mais aussi, que 1’autorité
administrative indépendante puisse poser de sérieux problémes d’ordre
constitutionnel, alors méme qu’elle est majoritairement étudiée par la doctrine
administrativiste (A). Pourtant, si la catégorie n’est pas ignorée du Conseil

constitutionnel, le Conseil d’Etat est peut-étre ’institution qui a le plus contribué a

définir I’autorité administrative indépendante et a poser les bases de son contrdle (B).

A) Les autorités administratives indépendantes comme question fondamentale du
droit constitutionnel contemporain

151. Les autorités administratives indépendantes ont majoritairement été
étudiées par la doctrine administrative, et ce, dés 1’origine, principalement sous

I’angle de leur nature organique. Sont-elles effectivement des autorités

> Ibid., p. 35.
20 F LAFARGE, F. LARAT, M. MANGENOT, « Introduction », RFAP, 2011, n°1, p. 8.
26

' J. CHEVALLIER, « Réflexions sur I’institution des autorités administratives indépendantes », op. cit., I, n°3254.

22 J -B. AUBY, « Remarques préliminaires sur la démocratie administrative », RFAP, 2011, n°l, p. 14.
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administratives ? Derriére cette question, la doctrine s’interroge surtout sur la
compétence éventuelle du Conseil d’Etat, appliquant alors sur cette question comme
sur d’autres, un prisme contentieux particulierement marqué. C’est ensuite sur la
catégorie méme que les travaux de recherche se portent, et notamment les problémes
afférents a la définition des autorités administratives indépendantes. « [L] existence
d’autorités administratives indépendantes est par nature une question
constitutionnelle »**. Pourtant, force est de constater que la doctrine de droit
constitutionnel ne porte pas un intérét particulier pour la question. Une breve étude
des manuels contemporains suffit a s’en convaincre : tandis que 1’ensemble des
manuels de droit administratif s’approprient I’examen de la catégorie*®, les manuels
de droit constitutionnel n’en traitent quasiment pas®®’, hormis le cas particulier du
récent Défenseur des droits, rapidement évoqué®®®. Outre le fait que les questions
relatives a I’administration sont souvent ignorées des constitutionnalistes, il faut aussi
voir dans ce constat I’expression d’une absence de la catégorie dans le droit
constitutionnel positif. Ainsi, Francis Delpérée peut observer lors d’un discours
prononcé a 1’occasion de la publication des Mélanges Favoreu qu’« [i]l y a les
domaines que nous avons imprudemment délaissés. Celui de |’administration, par
exemple. Pas un mot, ou trés peu, dans les Constitutions contemporaines, des
autorités administratives indépendantes »*®’. Ces autorités intéressent néanmoins le
droit constitutionnel a deux titres, a savoir leur position institutionnelle et leurs

pouvoirs.

263 J.-B. AUBY, « Remarques terminales », RFDA, 2010, p. 931.

24 Une rapide recherche dans les index permet d’aisément se rendre compte de I’importance du théme en doctrine
administrative : B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., B. SEILLER, Droit administratif. 2
L’action administrative, op. cit., J. WALINE, Droit administratif, op. cit., Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit.,

2% La méme recherche dans les index ne permet pas de rencontrer le terme d’autorité administrative indépendante dans les
manuels suivants : O. GOHIN, Droit constitutionnel, op. cit., J. GICQUEL, J1.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions
politiques, op. cit., . Certains manuels font une présentation trés général de la catégorie, L. HAMON, M. TROPER, Droit
constitutionnel, op. cit., p. 130 ; P. ARDANT, B. MATHIEU, [nstitutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., pp. 480-
481. Hugues Portelli évoque seulement les autorités administratives indépendantes intervenant dans le cadre des processus
¢électoraux, H. PORTELLIL, Droit constitutionnel, op. cit., pp. 377-378. Deux cas particuliers sont a citer. Le manuel de Droit
constitutionnel de Favoreu et al. qui opére une présentation générale des autorités administratives indépendantes plus
fouillée, L. FAVOREU, Droit constitutionnel, op. cit., pp. 630-634, et le manuel de Francis Hamon et Michel Troper, qui
évoque le cas particulier du pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes a 1’occasion de 1’examen du
pouvoir réglementaire dans la Constitution de 1958.

20p  ARDANT, B. MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., p. 481 ; J. GICQUEL, J.-E. GICQUEL, Droit
constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 122.

27T F. DELPEREE, « Le renouveau du droit constitutionnel », RFDC, 2008, n°2, p. 234.
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152. La  position institutionnelle des autorités administratives
indépendantes quant a I’unité de ’Etat. Tout I’intérét de la formule des autorités
administratives indépendantes réside dans leur absence de soumission hiérarchique a
I’exécutif’®®. Bien qu’autorités administratives, elles sont indépendantes, ce qui va a
I’encontre de la construction de I’Etat en France?®”. L’administration est congue
comme subordonnée au politique, la premiére mettant en ceuvre les orientations du
second. L’institution administrative est aidée en cela par sa bureaucratisation, qui lui
conféere un personnel qualifié, des procédures d’automatisation, et enfin des
procédures de contrdle a travers la tutelle et le pouvoir hiérarchique. Le célebre mot
de Chaptal résume cette situation classique : « la chaine d'exécution descend sans
interruption du ministre a ['administré, et transmet la loi et les ordres du
gouvernement jusqu'aux dernieres ramifications de l'ordre social avec la rapidité du
fluide électrique »*”°. Certes, il y a des échanges entre administration et politique, et
la frontiére n’est pas totalement étanche. Mais la situation de 1’administration est
théoriquement claire : toute autorité administrative est soumise hiérarchiquement a
I’exécutif, et notamment au gouvernement, qui « dispose de l'administration » selon
I’article 20 C. Une autorité administrative indépendante peut donc €tre comparée a un
« Petit Etat »*’', le probléme étant aggravé pour les autorités publiques
indépendantes®’ (voir infra). On sent alors poindre le danger d’une institution qui

serait totalement étrangeére au continuum de contrdles nécessaires a tout Etat de droit.

De surcroit, 1I’indépendance compléte semble délicate pour une institution dont

28 Cela dit, il n’existe pas de statut général ou de principe d’indépendance des autorités administratives indépendantes.
Ainsi, c’est a chaque texte de loi qu’il revient de préciser I’absence de pouvoir hiérarchique ou de tutelle, J.-L. AUTIN, « Le
statut du défenseur des droits », RFAP, 2011, n°3, p. 429. Parfois, la mention est absente, et c’est a I’ensemble des indices
que révele I’examen des garanties d’indépendance que ’on tire la qualification d’autorité administrative indépendante et
donc, ’absence de pouvoir hiérarchique, O. DOUVRELEUR, « L’indépendance de 1’Autorité des marchés financiers », RFAP,
2012, n°3, p. 757.

269 .o . . , g \
" « L’accouplement des termes « administration » et « indépendante » est inédit et surprenant dans le cadre du systéme

politico-juridique francais. La démarche malmeéne la tradition et I’orthodoxie juridique et institutionnelle », M.-J. GUEDON,
Les autorités administratives indépendantes, Paris : LGDJ, 1991, p. 8.

20 Extrait du discours de Jean-Antoine Chaptal, qui était orateur du gouvernement lors de la présentation de la loi du 28
pluvidse an VIII, qu’il a par ailleurs élaborée. Archives parlementaires, t.1, Paris : Librairie administrative de Paul Dupont,
1867, p. 230.

21 P, GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op.
cit., p. 54.

#2'S. MARTIN, « Les autorités publiques indépendantes : réflexions autour d’une nouvelle personne publique », RDP, 2013,
n°l, pp. 57-58.

259



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016
Université Panthéon-Assas

I’existence est induite par un mouvement de démocratisation de 1’administration. La
démocratie exige de rendre des comptes. Il y a donc un champ constitutionnel
relativement ouvert, celui du controle politique de ces autorités, sans pour autant que
le contrdéle mette a mal leur fonction régulatrice. Actuellement, le controle du
Parlement sur les autorités administratives indépendantes est principalement
budgétaire’”, méme si certaines autorités rendent au Parlement des bilans
d’activité’™. La CJUE a rappelé qu’il était indispensable que les parlements
nationaux contrdlent les autorités de régulation (qui sont des autorités administratives
indépendantes)?”. Le rapport public du Conseil d’Etat de 2001 et le Rapport Gélard
de 2006 demandent également un contrdle parlementaire systématique des autorités

administratives indépendantes®’®,

153. La  position institutionnelle des autorités administratives
indépendantes quant a la séparation des pouvoirs. Outre ’unité de 1’Etat,
I’autorité administrative indépendante interroge la question de la séparation des
pouvoirs, a deux titres. Le premier est celui d’une éventuelle redéfinition des
pouvoirs de I’Etat au sens fonctionnel. La théorie de la séparation des pouvoirs
nécessite 1’¢établissement d’organes dont les prérogatives s’équilibrent, a la maniére
des checks and balances du régime américain. Or, certains auteurs s’interrogent sur
I’apparition de ces autorités administratives indépendantes, qui seraient une nouvelle
sorte de contrepouvoirs dans le cadre du régime présidentialiste frangais®’’. En effet,
dans le champ institutionnel étatique, les autorités administratives indépendantes
constituent un réseau d’autorités participant des trois fonctions classiques : exécutif

(pouvoir réglementaire), législatif (régulation, proposition de législation, avis...),

3 0. BEATRIX, « L’indépendance de la Commission de régulation de 1’énergie », op. cit., p. 775.; D. ISRAEL,
« L’indépendance de 1’ Autorité de contréle prudentiel », RFAP, 2012, n°3, p. 766.

2 B. COSPEREC, « L’indépendance de 1’Autorité des activités ferroviaires », RFAP, 2012, n°3, p.785; D. ISRAEL,
« L’indépendance de 1’ Autorité de contréle prudentiel », op. cit., p. 766.

5 G. ECKERT, « L’indépendance des autorités de régulation économique a I’égard du pouvoir politique », op. cit., p. 640.

76 CONSEIL D’ETAT, « Rapport public du Conseil d’Etat pour 2001 : Les autorités administratives indépendantes », EDCE,
2001, n°52, p. 364 ; P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives
indépendantes, Tome 1, op. cit., recommandations n*9, 27, 28, 29 et 30.

27 M.-C. ROQUES-BONNET, « Les blocs de pouvoirs “éclipsés” par les autorités administratives en réseau : vers la fin des
contrepouvoirs ? », in VIle Congrés frangais de droit constitutionnel. Paris : Atelier n°6 : Constitution, pouvoirs et
contrepouvoirs, 2008, Disponible sur: < http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC6/RoquesTXT.pdf >
(consulté le 5 février 2016)., p. 1.
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judiciaire (sanctions). Sans pour autant pouvoir étre considérées comme détenant des
« facultés d’empécher », ces autorités ne détiennent pas moins un « magistere
moral »*'®, une « légitimité d’impartialité »*°. Si cela leur permet de faire « écran au
politiqgue »**°, cela entraine néanmoins une dépossession des autorités politiques

traditionnelles, comme toute décentralisation, fit-elle administrative®®'.

154. Les pouvoirs des autorités administratives indépendantes : un cumul
contraire a la séparation des pouvoirs. C’est le second questionnement concernant
la séparation des pouvoirs. Marie-Anne Frison-Roche évoque « leur extraordinaire,
voire insupportable, cumul de tous les pouvoirs »*. En effet, les autorités
administratives indépendantes exercent des fonctions que 1’on peut qualifier de
régaliennes™, notamment lorsqu’elles sont dotées du pouvoir réglementaire, ou du
pouvoir de sanction. Le Conseil constitutionnel a validé ce montage, a propos du
CSA, en considérant que « la loi peut [...] sans qu'il soit porté atteinte au principe de
la séparation des pouvoirs, doter ['autorité indépendante chargée de garantir
l'exercice de la liberté de communication audiovisuelle de pouvoirs de sanction dans
la limite nécessaire a l'accomplissement de sa mission »***. On peut regretter la

285
)

rapidité du raisonnement du Conseil (ou son « indulgence »*°), a reconnaitre a un

organisme, fit-il indépendant, des pouvoirs de sanction administrative. La sanction

est I’apanage classique du juge, et par dérogation, grace au privilége du préalable, a

’administration. D’ailleurs, le Conseil d’Etat reconnait I’existence d’une juridiction a

28 J. CHEVALLIER, « Réflexions sur I’institution des autorités administratives indépendantes », op. cit.

" Le terme est de Pierre Rosanvallon, voir O. BEATRIX, « L’indépendance de la Commission de régulation de 1’énergie »,
op. cit., p. 774.

20 S RENAUD, « Les autorités de régulation et le démembrement du pouvoir central », op. cit., p. 2212.

21 M.-C. ROQUES-BONNET, « Les blocs de pouvoirs “éclipsés” par les autorités administratives en réseau : vers la fin des
contrepouvoirs ? », op. cit., p. 12. On assiste d’ailleurs parfois a une tentative de récupération de ces institutions par les
autorités politiques : O. BEATRIX, « L’indépendance de la Commission de régulation de 1’énergie », op. cit., p. 772.

#2 P GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op.
cit., p. 54.

23 S MARTIN, « Les autorités publiques indépendantes : réflexions autour d’une nouvelle personne publique », op. cit., p. 68.

2 Conseil constitutionnel, 17 janvier 1989, n°88-248 DC, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative d la
liberté de communication, Rec. p. 18.

2 F. MODERNE, « Répression administrative et protection des libertés devant le juge constitutionnel : les lecons du droit
comparé », in Mélanges René Chapus, Droit administratif, Paris : Montchrestien, 1992, p. 412.
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tout organe collégial doté d’un pouvoir de sanction®. Ainsi en « porte-d-faux »**'

avec la séparation des pouvoirs, le théme des autorités administratives indépendantes
rejoint celui du gouvernement des juges sous la plume d’Yves Mény. Tout comme le
développement des cours constitutionnelles en leur temps, on assiste a 1’éclosion
d’institutions quasi-juridictionnelles ayant la capacité de s’opposer aux institutions
démocratiques classiques, et opposant leur légitimité d’expertise a la légitimité
démocratique®.

Les autorités administratives indépendantes sont donc au confluent de plusieurs
questions classiques du droit constitutionnel contemporain : la place des citoyens
dans la démocratie, le pouvoir des autorités démocratiques face aux autorités
d’expertise, le cumul des pouvoirs, la 1égitimité et I’unité de 1’Etat. Pourtant, ce sont
la doctrine et la jurisprudence administratives qui prennent en charge nombre de ces

débats.

B) L’importance du droit administratif dans le traitement des questions
constitutionnelles relatives aux autorités administratives indépendantes

155. Le Conseil d’Etat est logiquement au centre de toutes les attentions
concernant les autorités administratives indépendantes. Il a en effet déja consacré
deux rapports publics au phénoméne®’, tandis que le terme méme d’autorité
administrative indépendante ne manque pas de questionner sa compétence au cas ou
ces institutions induisent des situations litigieuses. Plus loin que la simple question
contentieuse, la situation institutionnelle des autorités administratives indépendantes
est marquée par un réflexe de droit administratif. Dés leur apparition surgissent les
questionnements de la doctrine administrativiste quant a leur définition. Leur action

est ensuite controlée en partie par les juridictions administratives, qui ont par ce fait

2 Conseil d’Etat, Ass., 12 décembre 1953, De Bayo, Rec. p. 544. E. PIWNICA, « La dévolution d’un pouvoir de sanction aux
autorités administratives indépendantes », RFDA, 2010, p. 916.

27 J.-L. AUTIN, « Le devenir des autorités administratives indépendantes », RFDA, 2010, p. 876.

28y MENY, « Révolution constitutionnelle et démocratie : chances et risques d’une nouvelle définition de la démocratie »,
CCC, numéro spécial, Colloque du cinquantenaire, 2009, p. 51.

% Rapports publics de 2001 sur les autorités administratives indépendantes et de 2012 sur les agences.
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rétroagi sur la définition de la catégorie. Enfin, leur composition méme révele une

forte parenté, voire un certain mimétisme, avec le Conseil d’Etat.

156. La définition de la catégorie des autorités administratives indépendantes
prise en charge par le droit administratif. Les autorités administratives
indépendantes sont avant tout des créations législatives. Le Parlement n’a pas
formellement qualifié comme telles toutes ces autorités. Ainsi, il use alternativement
d’expressions différentes : « autorités indépendantes », « autorités administratives
indépendantes », « autorités publiques indépendantes »>°. C’est a la doctrine et a la
jurisprudence que revient la tdche de conférer une cohérence a cet ensemble. Trés
rapidement, la doctrine administrative s’empare de la question. Les premiers travaux

sont d’ailleurs plutdt circonspects face a la catégorie™".

En effet, la définition
achoppe sur 1’ensemble des termes du probléme. Autorité ? Certaines de ces
institutions ont un pouvoir de sanction, d’autres ne disposent que d’une autorité
technique ou morale. Indépendante ? On a d’abord considéré que 1’indépendance était
¢galement diie a 1’égard des juridictions, les autorités administratives indépendantes
ne pouvant pas étre controlées par les instances juridictionnelleszgz. Le Conseil d’Etat
a rapidement tranché en sens inverse (voir infra). On peut se demander si le simple
fait qu’elles soient situées en dehors du cadre hiérachique suffit a les considérer

293

comme indépendantes™ . La doctrine se fonde généralement sur un faisceau d’indices

relatif au statut des membres, a la composition des instances ou a la nature du

0 A. ROUYERE, « La constitutionnalisation des autorités administratives indépendantes : quelle signification ? », RFDA,
2010, p. 888 ; P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes,
Tome 1, op. cit., p. 21.

1 J. CHEVALLIER, « Réflexions sur D’institution des autorités administratives indépendantes », op. cit., n°l1l; « notion
ambigiie », M.-J. GUEDON, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 9; J.-L. AUTIN, « Le controle des
autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », RDP, 1991, pp. 1534-1535.

2 N. DECOOPMAN, « Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », in Le droit administratif en
mutation, Paris : CURAPP-PUF, 1993, p. 212 ; J.-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le
Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit., p. 1535 ; S. RENAUD, « Les autorités de régulation et le démembrement du pouvoir
central », op. cit., p. 2219.

2 On peut remarquer que si le législateur est I’instigateur de la formule de 1’autorité administrative indépendante, il n’a
jamais donné une définition de ce qu’il entendait par « indépendance », J.-L. AUTIN, « Le contréle des autorités
administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit., p. 1537. Quant aux autorités publiques
indépendantes, qui ont la personnalité morale, le Conseil d’Etat estime qu’il ne s’agit pas 14 d’une condition suffisante pour
caractériser leur indépendance, B. COSPEREC, « L’indépendance de 1’ Autorité des activités ferroviaires », op. cit., p. 783.
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budget™*

pour justifier ctte indépendance. Administratives ? La question s’est posée.
Certains auteurs ont considéré qu’une autorité administrative indépendante devrait
étre soustraite au contrdle juridictionnel. La solution n’a pas été reprise par le Conseil
d’Etat, qui a rendu en 1981 une importante décision sur la nature du Médiateur de la
République : « en raison notamment de son mode de nomination, le médiateur a le

. . .. . 295
caractere d'une autorité administrative »

Dés lors, ses décisions sont de la
compétence du Conseil d’Etat. Le Conseil constitutionnel s’aligne a propos du
Défenseur des droits sur la solution de son ainé, en considérant « qu il constitue une
autorité administrative dont l'indépendance trouve son fondement dans la
Constitution ; [...] cette disposition n'a pas pour effet de faire figurer le Défenseur

296
. Dans les deux cas,

des droits au nombre des pouvoirs publics constitutionnels »
les décisions sont laconiques, face a une autorité dont le classement dans 1’ordre
institutionnel francais est particuliérement délicat : chargée de veiller aux droits des
administrés face a leur administration, il est difficile d’en faire une autorité

administrative®”’.

Plus loin, il semble que la nature d’autorit¢ administrative
indépendante entraine tout autant la compétence du juge administratif que cette
méme compétence confirme la qualité d’autorité administrative de ces entités, selon
un prisme contentieux classique de la doctrine de droit administratif*’®. Le Conseil
constitutionnel a pour sa part confirmé a plusieurs reprises la nature admnistrative des
autorités administratives indépendantes, ainsi que la compétence afférente du juge

299
f

administratif™". Il est a noter ici que la nature particuli¢re du Conseil constitutionnel,

2 Les auteurs font systématiquement une dichotomie entre indépendance organique (garanties statutaires, collégialité...) et
indépendance fonctionnelle (budget, absence de tutelle, absence de pouvoir hiérachique...), J.-L. AUTIN, « Le contréle des
autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit., p. 1538.

25 Conseil d’Etat, 10 juillet 1981, Retail, Rec. p. 303. La décision a donné lieu a un vif débat, qui a mobilisé¢ le Médiateur
lui-méme. En cause notamment, la question de savoir si les liens particuliers qui unissent le Médiateur et le Parlement
n’empéchaient pas sa qualification d’autorité administrative. Voir P. SABOURIN, « Les autorités administratives
indépendantes. Une catégorie nouvelle. », 4/DA4, 1983, , pp. 280-281.

6 Conseil constitutionnel, 29 mars 2011, n°2011-626 DC, Loi organique relative au Défenseur des droits, Rec. p. 165. Voir
J.-L. AUTIN, « Le statut du défenseur des droits », op. cit., p. 426.

#7 J.-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit.,
p. 1537-1538 ; J.-L. AUTIN, « Le statut du défenseur des droits », op. cit., p.422.

28 J-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit.,
p. 1546 et s.

2 N. DECOOPMAN, « Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 213. La compétence
du juge administratif n’est que de principe. Dans un souci de bonne administration, le législateur peut prévoir une
compétence du juge judiciaire pour tout ou partie du contentieux d’une autorité¢ administrative donnée. Voir /bid., p. 214 ; P.
GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, op. cit.,
p. 31.
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a mi-chemin de I’intitution politique et de la juridiction, ainsi que, conséquemment,
I’ampleur réduite de ses compétences, a d’emblée interdit d’autres solutions. L’on
aurait ainsi pu envisager, a propos de ces autorités, un autre type de controle,
notamment pour le Médiateur, et surtout depuis sa constitutionnalisation.

Plus avant, le Conseil d’Etat lui-méme a ceuvré au sein de la doctrine pour
clarifier la définition des autorités administratives indépendantes. Ainsi, une étude
réalisée par Francois Gazier et Yves Cannac®”, tous deux membres du Conseil d’Etat,
fait figure d’ancrage pour le reste des travaux doctrinaux®®'. C’est peu ou prou
I’opinion du Conseil sur la question, en dehors de toute compétence expresse.
L’expérience est renouvelée en 2001, cette fois-ci dans un cadre plus classique, le
rapport public du Conseil d’Etat comportant une nouvelle liste d’autorités
administratives indépendantes302. Ainsi, le rapport Gélard cite dans son panorama 16
autorités administratives indépendantes qui le sont par « qualification doctrinale » du
Conseil d’Etat®®. La prise de position précoce de la juridiction est bienvenue, non
seulement dans la mesure ou la multiplication de ces autorités contrevenait a
’édification d’une catégorie juridique claire, mais aussi en raison de I’intervention de
membres du Conseil d’Etat résolument opposés a I’existence de ces autorités>**.

Le juge administratif a également pris en charge une épineuse question
concernant la définition de la catégorie, celle de la responsabilit¢ des autorités
administratives indépendantes, et notamment, d’une sous-catégorie dite des autorités

publiques indépendantes®®, disposant de la personnalité morale, et étant dés lors,

0 F GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 17 et s.

1 1] est d’ailleurs a noter que leur étude n’est pas exempte de critiques. Jacques Chevallier reléve ainsi qu’il y a dans la

doctrine du Conseil d’Etat afférente aux autorités administratives indépendantes une volonté d’ancrage de ces institutions
dans une histoire longue. Les membres du Conseil minimiseraient le bouleversement causé par ’apparition de ces
institutions en les incluant dans un mouvement ancien, inclusion vraisemblablement artificielle. Voire J. CHEVALLIER,
« Réflexions sur I’institution des autorités administratives indépendantes », op. cit., et 1’étude critiquée, F. GAZIER, Y.
CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 17 et s.

92 Rapport précité.
% P GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome I, op.

cit., pp. 35-41.

% Guy Braibant considérait que ces autorités n’étaient pas compatibles avec la Constitution. J.-L. AUTIN, « Le contréle des
autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit., pp. 1537-1538 ; J.-L. BERGEL,
« Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (essai de synthése) », op. cit., p. 4 ;

% On dénombre six autorités publiques indépendantes : I’AMF, premiére institution de la catégorie (O. DOUVRELEUR,
« L’indépendance de I’Autorité des marchés financiers », op. cit., p. 748, puis la HAS, I’AFLD, le H3C, la HADOPI, et
I’ARAF, S. MARTIN, « Les autorités publiques indépendantes : réflexions autour d’une nouvelle personne publique », op. cit.,
pp. 54-55. Ces institutions possédent la personnalité morale, sensée leur offrir un surcroit d’indépendance, via 1’autonomie
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responsables. En effet, ’'un des indices permettant de considérer ces institutions
comme des autorités administratives est le fait que 1’Etat endosse la responsabilité de
leurs actions. Or, une autorité publique indépendante est responsable de ses propres
actes, tout comme le serait n’importe quelle personne morale de droit public, telle
qu’un établissement public classique®®. Le probléme est particuliérement saillant
dans un avis du Conseil d’Etat de 2005, concernant le cas de la Commission de
contrdle des assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance, qui détient la
personnalité morale, et qui ne peut s’assurer contre les risques causés par son action,
puisque responsable de la régulation du secteur assurantiel®®’. Le Conseil a di batir
sur ce cas d’école un régime général de la responsabilité des autorités publiques
indépendantes, fonctionnant comme suit: toute institution détenant la capacité
juridique doit faire face aux conséquences de ses actions. Une autorité publique
indépendante peut néanmoins constituer des provisions pour anticiper d’éventuelles
actions en responsabilité, et la garantie de I’Etat peut jouer au profit des victimes en
cas d’insolvabilité de ladite autorité.

Enfin, le Conseil d’Etat considére que les autorités administratives
indépendantes sont des juridictions au sens de la CEDH. Ainsi, le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation ont appliqué a ces autorités I’article 6§1 de la Convention, qui
établit les principes d’un procés équitable®®. Le juge administratif fait donc preuve

d’une conception extensive de la notion de juridiction pour 1’appliquer aux autorités

budgétaire, méme si d’autres moyens seraient possibles, /bid., pp. 63-65 ; J.-P. KOVAR, « L’indépendance des autorités de
régulation financiére a 1’égard du pouvoir politique », RFAP, 2012, n°3, p. 663.

% D, LABETOULLE, « La responsabilité des AAI dotées de la personnalité morale : coup d’arrét a 1’idée de « garantie de
I’Etat ». A propos de I’avis du conseil d’Etat du 8 septembre 2005 », RJEP / CJEG, 2006, p. 360.

397 Conseil d’Etat, Avis, 8 septembre 2005, rapport public du Conseil d’Etat 2006, p. 211.

% Article 6§1 CEDH : « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses
droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle. Le
jugement doit étre rendu publiqguement, mais ’acces de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant
la totalité ou une partie du proces dans [’intérét de la moralité, de ['ordre public ou de la sécurité nationale dans une
société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au proceés I’exigent, ou
dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de
nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ». Par exemple, Conseil d’Etat, 4 février 2005, Sté GSD Gestions, Rec.
p. 28, Conseil d’Etat, 2 novembre 2005, Société Banque privée Fideuram Wargny, Mentionné aux tables du Rec., p. 707, 745
et 1004.
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administratives indépendantes, ainsi qu’aux autorités publiques indépendantes®”. 11

s’agit d’une conception matérielle de la juridiction, propre par ailleurs au droit de la
Convention®'’.

La doctrine de droit administratif, qu’elle soit universitaire ou originaire du
Conseil d’Etat, est bien la principale source de travaux quant a la définition des

autorités administratives indépendantes.

157. Un contréle extensif des autorités administratives indépendantes par le
Conseil d’Etat. Le Conseil constitutionnel, suivant en cela le Conseil d’Etat, a
considéré en 1986 que la CNCL (ancétre du CSA) est soumise au juge de I’exces de
pouvoir, & I’instar de toute autorité administrative®''. L’usage que fait le juge du

312

recours pour exces de pouvoir est classique En revanche, il est a noter une

extension de son controle, par la recevabilit¢ des recours dirigés contre certains
documents, normalement peu propices au recours en annulation (en ce qu’ils ne
semblent pas faire grief)’"”. Le contréle est parfois particuliérement serré, le Conseil
d’Etat n’hésitant pas a appliquer un contrdle de plein contentieux sur certaines
sanctions, notamment pécuniaires®'?, cette pratique étant généralisée par la

315

jurisprudence Société Atom Le juge administratif exerce un contrdle de

proportionnalité, qu’il fait néanmoins varier suivant I’autorité en cause®'. Mais le

317

degré de son contrdle reste approfondi®’, tant et si bien que leur régime est

3% Conseil d’Etat, 3 décembre 1999, Didier, Rec. p. 399. En 1’espéce, le Conseil reconnait que I’AMF n’est pas une
juridiction en droit interne, mais reste une juridiction au sens du droit européen, O. DOUVRELEUR, « L’indépendance de
I’ Autorité des marchés financiers », op. cit., p. 748.

19 CEDH, 27 aoit 1991, n°13057/87, Demicoli ¢/ Malte. Une juridiction est I’organe qui va « trancher, sur la base de
normes de droit et a [’issue d’une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence ». Voir également P.
GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op. cit.,
pp. 101-103.

3! Conseil constitutionnel, 18 septembre 1986, n°86-217 DC, Loi relative a la liberté de communication, Rec. p. 141.

312 J.-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit.,
p. 1546.

3B Ibid., p. 1547.

31 N. DECOOPMAN, « Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 221.
315 Conseil d’Etat, Ass., 16 février 2009, Société Atom, Rec. p. 25.

316 N. DECOOPMAN, « Le contréle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 222.

37 F. GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 23.
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finalement peu spécifique par rapport aux autres autorités administratives®'.
Pourtant, le controle du juge administratif n’est pas le plus efficace. En effet, de par
les secteurs concernés (particulierement le secteur économique), et la mission qui
incombe a ces autorités (régulation), un controle de 1’excés de pouvoir parait trop
rigide®"’, tandis que la politique jurisprudentielle du Conseil, méme si extensive et
approfondie, reste majoritairement bienveillante, voire protectrice envers ces
institutions*.

Une question de contentieux administratif est en lien direct avec le principe de
la séparation des pouvoirs, il s’agit du pouvoir de sanction administrative des
autorités administratives indépendantes. Normalement le pouvoir de sanction est
I’apanage des juridictions, ou de [’administration sur délégation, strictement
encadrée, par des normes d’habilitation et par un contrdle juridictionnel. Doter
systématiquement des autorités administratives, méme indépendantes, d’un tel
pouvoir, contreviendrait a la séparation des pouvoirs. Pourtant, nombreuses sont les
autorités administratives indépendantes a en étre dotées. Le Conseil constitutionnel a
en effet admis en 1989 a propos du CSA que « la loi peut, [...] sans qu'il soit porté
atteinte au principe de la séparation des pouvoirs, doter l'autorité indépendante
chargée de garantir l'exercice de la liberté de communication audiovisuelle de
pouvoirs de sanction dans la limite nécessaire a l'accomplissement de sa mission »*>.
Le Conseil constitutionnel subordonne I’exercice de ce pouvoir de sanction au respect
des droits et principes fondamentaux, notamment en mati¢re de garanties
procédurales®®. Seul le pouvoir législatif peut conférer ce pouvoir a une autorité>.
Le Conseil constitutionnel rejoint ainsi le Conseil d’Etat, qui est habituellement plus

enclin a accepter 1’existence d’un pouvoir de sanction administrative de la part de

¥ N. DECOOPMAN, « Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 230.
319 J.-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit.,
20 Ibid., pp. 48-51, ainsi que la conclusion de I’article pp. 1565-1566.

32 Conseil constitutionnel, 17 janvier 1989, n°88-248, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication, Rec. p. 18.

322 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, op.
cit., p. 56.

333 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op.
cit., p. 92.
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’administration que son voisin de Montpensier’>*. Le Conseil d’Etat considére que
les injonctions sont susceptibles d’étre contestées par le biais d’un recours pour exces

323 En matiére générale, le

de pouvoir au méme titre que des sanctions administratives
Conseil d’Etat va plus loin que le Conseil constitutionnel, dans la mesure ou son
contréle des sanctions administratives est conditionné par 1’article 6§1 de la CEDH,
que le juge du Palais-Royal s’autorise d’ailleurs a dépasser’*’. En matiére de respect
des droits de la défense, les solutions dégagées par le Conseil constitutionnel sont les
héritiéres des décisions du Conseil d’Etat portant sur le principe général des droits de
la défense™’

Ainsi, le Conseil d’Etat a contribué a étendre son contrdle sur ces autorités, un
contrdle qui ne satisfait pas pleinement les exigences particuliéres d’une mission de
régulation. Quant au probléme délicat du pouvoir réglementaire, la jurisprudence du

Conseil constitutionnel se voit redoublée par un contrdle plus approfondi de la part du

juge administratif.

158. Le contréle du pouvoir réglementaire délégué aux autorités
administratives indépendantes par le juge administratif. Certaines autorités
administratives indépendantes sont dotées du pouvoir réglementaire, ce dernier
subissant alors un « éparpillement »**. L’incompatibilité de ce constat avec le droit
constitutionnel de la V° République semble évidente : si les autorités administratives
indépendantes sont en dehors de 1’administration, cela signifie qu’elles ne sont pas
soumises au pouvoir hiérarchique issu du Premier ministre. Or, le Premier ministre
est 1’organe constitutionnel disposant du pouvoir réglementaire national’”. La

Constitution ne prévoit pas d’autre agencement du pouvoir exécutif. Pourtant, le

3 F. MODERNE, « Répression administrative et protection des libertés devant le juge constitutionnel : les legons du droit
comparé », op. cit., p. 414.

323 N. DECOOPMAN, « Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 223.

326 J.-L. AUTIN, « Le devenir des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 882. Voir également E. PIWNICA, « La
dévolution d’un pouvoir de sanction aux autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 917 et s.

27 P, IDOUX, « Autorités administratives indépendantes et garanties procédurales », RFDA, 2010, pp. 920-923.

3 B. FAURE, « Le probléme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », CCC, 2006, n°16, pp. 119-
122.

% Sous réserve des compétences du président de la République telles qu’indiquées a I’article 13C. Article 21C : « Le
Premier ministre dirige [’action du Gouvernement. Il est responsable de la défense nationale. Il assure [’exécution des lois.
Sous réserve des dispositions de [’article 13, il exerce le pouvoir réglementaire et nomme aux emplois civils et militaires ».
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législateur a conféré a plusieurs autorités le pouvoir réglementaire. Citons a titre
d’exemple la CNIL, le CSA, la CRE, la CRBF, la COB (devenues depuis I’AMF)**°,
PARCEP®!, ou encore ’ARAF**%. Le Conseil constitutionnel a choisi de laisser
opérer le législateur, aprés avoir d’abord été plutdt hostile®®*. Dés lors, I’article 21 C
« ne [fait] pas obstacle a ce que le législateur confie a une autre autorité de |I’Etat
autre que le Premier ministre, le soin de fixer dans un domaine déterminé et dans le
cadre défini par les lois et réglements, des normes permettant de mettre en ceuvre des

33 Le Conseil constitutionnel maintient une hiérarchie au sein du pouvoir

lois »
réglementaire, le pouvoir des autorités administratives indépendantes étant toujours
second, « subordonné »**, « supplétif »**°, circonscrit & « des mesures de portée
limitée tant par leur champ d'application que par leur contenu ». Le Premier ministre
ne saurait étre lié par les actes réglementaires de ces autorités®’. En plus du pouvoir
réglementaire direct, les autorités administratives indépendantes disposent d’un
« pouvoir réglementaire indirect »*>*, sous la forme d’avis (consultatif ou conforme),
de recommandations, de propositions™’. Le Conseil d’Etat semble a priori plutdt
favorable a ce pouvoir réglementaire spécial. Il a méme pu considérer qu’une
recommandation pouvait avoir des effets juridiques comparables pour ses

destinataires a un réglement®*’. Pourtant, sans étre hostile, le juge administratif met

une nouvelle fois en ceuvre une résistance institutionnelle. Cette opposition n’est pas

330 J.-L. BERGEL, « Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (essai de synthése) », op. cit., pp. 2377-
2378.

31 P, GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, op.
cit., p. 53.

32 B. COSPEREC, « L’indépendance de 1’ Autorité des activités ferroviaires », op. cit., p. 786.

33 C’est peut-étre par 1’observation de la jurisprudence administrative, plus encline a considérer certains actes des autorités
administratives indépendantes comme faisant grief, que le Conseil se serait laissé tenter, voir P. WACHSMANN, « Note sous
CC, 18 septembre 1986, n°86-217 DC, Loi relative a la liberté de communication », AJDA, 1987, p. 114.

3 Conseil constitutionnel, 18 septembre 1986, précitée.

35 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome I, op.
cit., p. 53.

36 B. COSPEREC, « L’indépendance de 1’ Autorité des activités ferroviaires », op. cit., p. 786.

37 Conseil constitutionnel, 14 décembre 2006, n°2006-544 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2007, Rec.
p. 129. Voir A. ROUYERE, « La constitutionnalisation des autorités administratives indépendantes : quelle signification ? »,
op. cit., p. 894 ; S. RENAUD, « Les autorités de régulation et le démembrement du pouvoir central », op. cit., pp. 2218-2219.

338 J-L. BERGEL, « Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (essai de synthése) », op. cit., p. 2378.
39 F. GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 22.
0 J. CHEVALLIER, « Réflexions sur I’institution des autorités administratives indépendantes », op. cit., , B. FAURE, « Le

probléme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », op. cit., p. 121.
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limitée aux autorités administratives indépendantes, mais concerne sur ce point
I’ensemble des autorités administratives secondaires telles que les ordres
professionnels ou les collectivités locales par exemple. Ainsi, il protege les
principaux détenteurs du pouvoir réglementaire contre les nouveaux délégataires, soit
en controlant de maniére trés serrée les actes réglementaires des autorités
administratives indépendantes*!, soit en facilitant I’intervention du gouvernement, 1a
ot le Parlement avait souhaité que la loi soit appliquée par une autorité secondaire®*.
Mais ces quelques cas n’empéchent pas les autorités administratives indépendantes

d’utiliser largement leur pouvoir réglementaire’®.

159. Le poids institutionnel du Conseil d’Etat dans le phénoméne des
autorités administratives indépendantes. La premiére hypothése est celle de la
création d’une autorité administrative indépendante. Une autorité administrative
indépendante est en général créée par une loi. A ce stade, le Conseil d’Etat a un role
particulier d’expertise lors de son examen du projet de loi**. Cette intervention
oblige le gouvernement a justifier la création d’une nouvelle autorité administrative
indépendante ainsi que ses choix de structure, de composition, et d’attributions. Par
ailleurs, dans les cas ou une autorit¢ administrative indépendante est créée par
réglement, le Conseil d’Etat lui-méme préconise le décret en Conseil d’Etat’®. Un
autre exemple est I’influence du Conseil d’Etat lors de 1’élaboration du projet de loi
constitutionnelle sur le Défenseur des droits. Initialement nommé par le Comité
Balladur « Défenseur des droits fondamentaux », le Conseil d’Etat souhaite le
nommer « Défenseur des droits des citoyens »**°, qui est le nom du projet
initialement déposé au Parlement. Ce sera ce dernier qui donnera au Défenseur des

droits sa dénomination finale. Ces différentes hypothéses, dans lesquelles le Conseil

d’Etat a un role de consultation, connaissent également un cas particulier, dans lequel

31 B. FAURE, « Le probléme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », op. cit., pp. 120-121.
2 Ibid., p. 122.

33 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 2, op.
cit., pp. 119-121.

3 F_GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 33.
3 Ibid.,

6 0. RENAUDIE, « La genése complexe du défenseur des droits », op. cit., p. 402.
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un méme texte peut requérir deux consultations, I’une du Conseil, ’autre d’une
autorité¢ administrative indépendante. Dans ce cas, on peut imaginer qu’un dialogue
s’instaure entre les deux institutions®*’.

Consécutive de la premiére, une deuxiéme hypothese de poids institutionnel du
Conseil d’Etat vis-a-vis des autorités administratives indépendantes provient de la
composition de ces institutions. En effet, la plupart des autorités administratives

38 par ailleurs,

indépendantes comptent parmi leurs membres des conseillers d’Etat
certains membres des autorités administratives indépendantes sont désignés
directement par le vice-président du Conseil d’Etat, a l’instar de la HALDE
(désormais intédrée au Défenseur des droits), de PACAM et de ’AFLD*. Par

330 Cette

ailleurs, la CADA et I’AFLD sont présidées par un conseiller d’Etat
proximité de fait entre I’administration traditionnelle et les autorités administratives
indépendantes permet a la fois de faire valoir le point de vue classique de
I’administration lors de la prise de décision, et aussi pour le Conseil d’Etat d’avoir
une connaissance précise des conditions de travail de ces institutions. Gageons
également que la présence de conseillers d’Etat dans 1’administration traditionnelle,
dans une autorit¢ administrative indépendante, et dans la juridiction administrative,
est de nature a faciliter le déroulement du proces.

Enfin, il est trés étonnant de remarquer dans les autorités administratives
indépendantes un mimétisme institutionnel vis-a-vis du Conseil d’Etat. Un certain
nombre de ces autorités posseédent un « commissaire du gouvernement » (BCT,
Conseil de la concurrence, AMF, CNIL, CRE, Commission de sécurité des
consommateurs, CNEC, ACP351). Leur fonction est d’assurer la « cohérence de

52

I’action publique »**%, et de « permettre a [’Etat de faire valoir ses intéréts

37 J.-L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d’Etat est-il pertinent ? », op. cit.,
p. 1535.

38 Ibid., ; O. DOUVRELEUR, « L’indépendance de 1’ Autorité des marchés financiers », op. cit., p. 752.

39 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, op.
cit., p. 46.

30 1bid., p. 50.
31 D. ISRAEL, « L’indépendance de 1’ Autorité de controle prudentiel », op. cit., p. 765.

2 R. DOSIERE, C. VANNESTE, Rapport sur les autorités administratives indépendantes Tome I [En ligne], Comité
d’évaluation et de contrdle des politiques publiques, 2010, Disponible sur : < http://www.assemblee-nationale.fr/13/pdf/rap-
info/i2925-tL.pdf > (consulté le 5 février 2016)., p. 102.
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fondamentaux »*>. Les attributions du commissaire du gouvernement sont réduites.
En général, il peut assister aux séances et présenter des observations®*, demander
’inscription d’une question & I’ordre du jour’”, et demander une seconde
délibération®. Si I’intitulé de la fonction rappelle fortement le Conseil d’Etat, sa
présence pose les mémes questions, celle de 1’indépendance de 1’institution, et ce
dans les mémes termes que pour le juge du Palais-Royal®’. A plusieurs reprises, des
parlementaires ont proposé de généraliser la présence de ces commissaires du
gouvernement & 1’ensemble des autorités administratives indépendantes™®.

Les autorités administratives indépendantes modifient donc a la fois certains
rapports institutionnels internes a 1’Etat, et certains rapports institutionnels qui lui
sont externes. Sur le plan interne, le Parlement, qui nomme certaines de ces autorités,
qui contrdle leur budget, qui regoit des rapports, et qui milite depuis une dizaine
d’années pour étendre encore son contrdle, acquiert un droit de regard inédit sur
I’activité administrative. Détachée de 1’administration, 1’autorité administrative
indépendante s’¢loigne effectivement du pouvoir exécutif, mais ce faisant, elle n’est
plus concernée par la séparation des pouvoirs, qui interdit théoriquement le regard du

Parlement sur 1’administration>>’

. Quant a D’organe exécutif, outre le fait que la
soumission de 1’administration au politique s’en trouve atténuée, il n’a surtout plus le
monopole de ’application de la loi, dans la mesure ou les autorités administratives
indépendantes ont obtenu une portion de pouvoir réglementaire. Cet ensemble
d’autorités administratives, principalement concernées par la jurisprudence

administrative, étudiées par la doctrine administrative, influent directement sur

plusieurs notions-cadres du droit constitutionnel, participant de ce fait a une cuilture

3 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome I, op.
cit., p. 54.

3 Ibid.,

%5 Ibid., p. 54 ; G. ECKERT, « L’indépendance des autorités de régulation économique a 1’égard du pouvoir politique », op.
cit., p. 639.

336 P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, op.
cit., p. 54.

7 P, SABOURIN, « Les autorités administratives indépendantes. Une catégorie nouvelle. », op. cit., p. 294.

3% R. DOSIERE, C. VANNESTE, Rapport sur les autorités administratives indépendantes Tome 1, op. cit., p. 102, proposition
n°14 ; P. GELARD, M.-A. FRISON-ROCHE, J.-M. PONTIER, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1,
op. cit., p. 11, proposition n°1.

3% A. ROUYERE, « La constitutionnalisation des autorités administratives indépendantes : quelle signification ? », op. cit.,
p. 894.
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administrative du droit constitutionnel frangais. Sur le plan externe, c’est une
« réinvention de I’Etat »*®. L’Etat décide de ne plus intervenir directement dans

certains domaines. C’est un retrait>®'

, di tant au sentiment d’hostilité vis-a-vis de
I’intervention classique (la puissance) qu’a la complexification des données
économiques et sociales, face a laquelle 1’Etat préfére déléguer a des autorités

relevant lointainement de lui*®

Ces autorités deviennent dés lors un espace
d’échange avec la société civile, et d’intégration de celle-ci dans le processus
décisionnel. En deux mots, 1’autorit¢ administrative indépendante est une

3% entre 1’Etat et le secteur privé. Une interface qui permet a I’Etat de

« interface »
restaurer une certaine 1égitimité. Son autorité est relayée, mais aussi, atténuée par les
autorités administratives indépendantes. Ces derniéres, créées pour rapprocher
I’administration et les citoyens, permettent a la puissance publique « d’éviter d’étre
suspectée de partialité ou d’arbitraire, tout en assurant son intervention effective
dans un secteur déterminé »°*.

Au quotidien, I’action de ces autorités répond principalement au droit
administratif, tant sur le plan théorique (définition de la catégorie) que pratique
(contrdle, composition, création). Le droit constitutionnel, malgré tous ces enjeux,
reste tres réservé sur cette question pourtant fondamentale vis-a-vis de 1’organisation
des pouvoirs, et notamment du pouvori exécutif. Pour autant, il ne faut pas négliger la
soumission de ces autorités aux principes dégagés par la CEDH, et la CJUE. Ces deux
juridictions, et les conventions afférentes, ont en effet une incidence importante, et
croissante, sur I’ensemble du droit public. Si les rapports entre le droit interne et les

regles de droit international relévent en premier lieu du droit constitutionnel, le droit

administratif joue en la matiére un rdle tout a fait spécifique.

30 G. TIMSIT, « Normativité et régulation », op. cit., p. 85.
361'S. RENAUD, « Les autorités de régulation et le démembrement du pouvoir central », op. cit., p. 2206.
362 J -L. BERGEL, « Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative (essai de synthése) », op. cit., p. 2376.

363 J-L. AUTIN, « Le statut du défenseur des droits », op. cit., p. 426.

34 F. GAZIER, Y. CANNAC, « Etude sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 28.
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Chapitre 2 : Les relations Etat — institutions internationales

gouvernées par le droit administratif

160. Droit interne et droit externe. Comme toute institution, I’Etat coexiste
avec d’autres institutions qui lui sont extérieures. Dans le cas du droit international,
les institutions que sont les sujets de droit international (les Etats, les organisations
internationales) ne sont généralement pas soumises au droit interne. Or, dans ses
relations avec les autres sujets de droit international, 1’Etat participe & des
conventions internationales ou des organisations internationales, les deux produisant
des normes de droit international, c’est-a-dire des normes issues de sujets de droit
international, dont I’Etat n’est pas I’auteur (ou pas le seul, ou en tout cas pas
directement). Ces normes de droit international vont ainsi s’imposer & 1’Etat, parfois
dans son organisation méme, et donc, a son droit interne. Or, le droit constitutionnel
et le droit administratif sont justement les deux points de contact entre le droit interne
et le droit d’origine internationale. Le droit constitutionnel trace a grands traits les
principes d’incorporation du droit international en droit interne, le droit administratif
concrétise et précise les regles constitutionnelles en la matiére. Au sein du droit
international contemporain, la doctrine a tendance a isoler deux organisations
particuliéres, en ce qu’elles ont mis en ceuvre un ensemble de normes originales et
particulierement respectées, notamment par le biais de juridictions internationales
dédiées. Il s’agit, d’une part, de 1’Union Européenne, et, d’autre part, de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales. Ces deux ensembles normatifs ont une effectivité particuliére dans les
Etats signataires des traités constitutifs. Dans ce chapitre, nous parlerons tout a la fois
de normes de droit international, de normes de 1’Union européenne, et de normes de
droit européen (CESDH). Aussi, pour parler globalement des normes de 1’ordre
juridique extérieur a 1’Etat, nous parlerons des normes de droit externe. En France,
ces normes de droit externe sont intégrées au droit interne par la Constitution, selon

la théorie du monisme.
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161. Un droit constitutionnel francais moniste. Avant 1946, la violation du
droit externe par les autorités publiques francaises n’était pas sanctionnée par le juge
administratif®®. L’irrespect des engagements internationaux ressortait aux relations
diplomatiques de I’Etat**®. C’est la Constitution de 1946 qui pour la premiére fois, a
larticle 26, s’intéresse au droit externe>®’, ainsi que dans deux dispositions du
Préambule’®. Le texte constitutionnel met en ceuvre un monisme, ¢’est-a-dire qu’il

369

postule « unité de principe entre ordre interne et international » . Dans le cadre de

la Constitution de 1946, ce monisme semble étre « a primauté du droit

) . 370
international »

, cela signifiant que le droit international, s’il est réguliérement
intégré en droit interne, s’applique immédiatement sans acte de transposition. En cas
de conflit entre normes internes et normes externes, le droit interne se soumet au droit
externe. Remarquons immédiatement que la Constitution de 1946 est particulierement
imprécise a ce sujet. Ainsi, I’article 26 semble bien mettre en ceuvre un monisme a
primauté internationale pour les lois, le préambule semble avoir un champ assez
limité, puisqu’il s’agit a priori du respect par la France du droit international

coutumier et des régles de I’'ONU>"!

, sans précision d’aucune sorte sur le cas des
normes constitutionnelles. Le Conseil d’Etat fait une application de ce monisme en
1952 : « la dame Kirkwood est recevable a invoquer, a [’encontre du décret attaqué,
la violation d’une convention internationale qui a force de loi en vertu de [’article 26

de la Constitution du 27 octobre 1946 »°"*

. Dés lors, tout acte administratif est
contestable devant le juge administratif pour non-conformité a une regle de droit

externe.

365 J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 285.

366 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 127.

7 « Les traités diplomatiques réguliérement ratifiés et publiés ont force de loi dans le cas méme ou ils seraient contraires a

des lois frangaises, sans qu’il soit besoin pour en assurer l'application d’autres dispositions législatives que celles qui
auraient été nécessaires pour assurer leur ratification ».

3% 11 s’agit des alinéas 14 et 15 : « La République francaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public

international. Elle n’entreprendra aucune guerre dans des vues de conquéte et n’emploiera jamais ses forces contre la
liberté d’aucun peuple » ; « Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a
I’organisation et a la défense de la paix ».

3% J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 183.
30 Ibid., p. 184.

U Ibid., p. 184.

372 Conseil d’Etat, Ass., 30 mai 1952, Dame Kirkwood, Rec. p. 291.
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Sous la Constitution de 1958, et devant le développement du droit externe,
notamment communautaire, la question du monisme juridique prend tout son sens
quant a la valeur réciproque des normes constitutionnelle et externe. C’est une
question fondamentale ayant trait a la souveraineté de I’Etat, et dont I’on a vu que les
normes constitutionnelles ne reéglent pas directement la question (I’article 55 de la
Constitution de 1958 reprenant en ce sens |’article 26 de la Constitution de 1946).
Face a cette imprécision du texte constitutionnel, on peut observer une action du juge
administratif, qui concrétise directement la norme constitutionnelle, et participe dés
lors, d’une culture administrative du droit constitutionnel. Le Conseil d’Etat joue
donc en premier lieu un role de résistance, que I’on a déja pu observer a propos
d’autres questions dans le Titre I, et qui s’exerce ici comme une protection de
I’intégrité de I’ordre interne face au développement des normes externes, c’est-a-dire,

comme une protection de la souveraineté de 1’Etat®”

(Section 1). Pour organiser cette
résistance, le Conseil d’Etat doit mettre en ceuvre un certain nombre de dispositions
constitutionnelles. Il est d’ailleurs ais¢ de remarquer qu’en ces maticres, toute la
jurisprudence du Conseil d’Etat est fondée sur des dispositions constitutionnelles, et
principalement sur I’article 55 C*™. Or, il ne fait pas ici que concrétiser la norme
constitutionnelle. Par 1’élaboration d’une hiérarchie des normes complexe, le Conseil
d’Etat, constitutionnellement habilité, exerce une véritable compétence de réglement

des rapports entre droit interne et droit externe, tache qui lui a été dévolue par le

Conseil constitutionnel lui-méme (Section 2).

Section 1 : Le maintien par le Conseil d’Etat d’une interprétation réductrice de

la Constitution quant aux rapports entre droits interne externe

« A ’époque, on a parfois accusé le Conseil d’Etat de faire preuve de

"nationalisme ombrageux". Je crois que ce reproche n’est pas mérité. Le monde ne

373 René Chapus observe méme que « la jurisprudence administrative ne se trouve en rien liée a la passion supranationaliste
qui est une des modes de notre époque », R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 153.

™ D. ALLAND, « Le juge frangais et le droit d’origine internationale », in P.-M. DUPUY (dir), Droit international et droit
interne dans la jurisprudence comparée du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, Paris : Editions Panthéon-Assas,
2001, p. 50.
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s’est pas fait en un seul jour et il me semble que le Conseil d’Etat a appliqué, en
[’occurrence, une technique qui lui est familiere et qui consiste a faire reposer
I’évolution du Droit sur une série d’infléchissements progressifs plutot que de
procéder par mutations brutales »°"°.

Pour I’Etat, I’intégration du droit d’origine externe dans son propre ordre
juridique est une question cruciale, classiquement abordée dans la Constitution. En
France, le Conseil d’Etat a eu une influence importante, tant et si bien qu’il fait figure
parfois de marqueur d’une acclimatation trés progressive du droit public au droit
externe, notamment de 1’Union européenne. Comme les deux faces d’une méme
médaille, la série « d’infléchissement progressifs » observée par Jean Waline peut
aussi s’interpréter comme une résistance institutionnelle du Conseil d’Etat, garant
depuis le Consulat de la stabilité de 1I’Etat. Cette résistance s’effectue a propos du
droit externe de deux maniéres. D’abord, suite a la généralisation du droit externe, le
droit administratif a longtemps résisté a incorporer les traités aux normes internes
(Paragraphe 1). Mais, s’il s’est finalement conformé au monisme prévu par la
Constitution, il n’en reste pas moins que la norme constitutionnelle reste supérieure a
la norme internationale, a fortiori communautaire, en droit interne (Paragraphe 2).

C’est le dernier niveau de souveraineté.

Paragraphe 1 : La forte atténuation par le juge administratif du monisme prévu par la

Constitution dans l’intégration des normes externes

162. Une lente intégration des normes de droit externe en droit francais.
Depuis la jurisprudence Dame Kirkwood, le Conseil d’Etat a lentement intégré les
normes internationales en droit francais, d’autant plus qu’il bénéficiait jusqu’en 1958
d’un monopole de situation, en ce qu’il était le seul juge de droit public. Pour
défendre « I’intégrité » du droit frangais, il a mis en ceuvre un certain nombre de

techniques jurisprudentielles (A). Il convient de réserver au sein de ces hypotheses le

375 J. WALINE, « La boite de Pandore. Droit administratif et droit communautaire », in Mélanges Dubouis, Paris : Dalloz,
2002, p. 463.
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cas particulier et emblématique des relations entre la loi et le droit externe. En effet,
cette norme, dont les juridictions sont traditionnellement les garantes, et qui est au
fondement du pouvoir de ’Etat —légicentriste — jusqu’au début de la V° République,

est particulierement protégée par le juge administratif (B).

A) Le refus global du droit externe par le juge administratif jusqu’aux années 1990

163. Le lent abandon des jurisprudences visant a limiter les effets du droit
externe. Le juge administratif a mis en ceuvre quatre types de techniques
jurisprudentielles qui ont conduit a un échec relatif du monisme institué par 1’article
55 de la Constitution : la théorie des actes de gouvernement, le renvoi de
I’interprétation du traité au Ministre des affaires étrangeres, [’effet direct des
conventions internationales, et la théorie de I’acte clair afin d’éviter le renvoi de
questions préjudicielles a la CJUE. Au surplus de ces techniques, le Conseil d’Etat a
longtemps refusé de donner un effet plein et entier a certaines normes internationales

particulieres : le droit dérivé de 1’Union européenne.

164. La minimisation du contréle des actes de droit international par la
théorie des actes de gouvernement dans le cadre des relations internationales de
la France. Nous avons vu supra (n°79 et s.) que les actes de gouvernement sont
généralement classés par la doctrine selon une dychotomie droit interne / droit
international. Dés le XIX® siécle, on retrouve donc un nombre important d’actes
juridiques entrainant 1’incompétence du Conseil d’Etat: faits de guerre, actes
concernant les relations diplomatiques, répartition des indemnités, mesure

, . . . . 376 p e
d’exécution des conventions internationales®’®. En somme, la théorie des actes de

6 L. Aucoc, Conférences sur I’administration et le droit administratif: faites a I’Ecole des ponts et chaussées, 2° éd., Paris
: Dunod, 1878, t. 1/3, pp. 443-445 ; A. BATBIE, Traité historique et pratique de droit public et administratif, Paris : L.
Larose et Forcel, 1885, t. 1/8, pp. 413-416 ; T. DUCROCQ, Cours de droit administratif, Paris : E. Thorin, 1881, t. 1/2, p. 59 ;
R. JACQUELIN, Les principes dominants du contentieux administratif..., Paris : V. Giard & E. Briére, 1899, p. 311 ; E.
LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 2° éd., Paris : Berger Levrault, 1896, t. 2,
pp. 46-66 ; L. MICHOUD, Des actes de gouvernement, Paris : Larose, 1889, pp. 55-64. On trouvera une liste de I’ensemble
des hypothéses d’actes de gouvernement dans 1’ordre international au milieu du XIX® siécle dans une note de Maurice
Hauriou sous ’arrét Vandelet et Faraut précité, M. HAURIOU, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, Paris :

Recueil Sirey, 1929, t. 2/3, p. 157.
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gouvernement s’applique tant aux actes internationaux qu’aux faits internationaux.
Cette abstention du Conseil d’Etat, qui s’explique par un retrait de sa part vis-a-vis du
gouvernement dans sa conduite des relations diplomatiques, est critiquée par la
doctrine, dans la mesure ou, d’une part, la Cour de cassation admet certains recours
contre de tels actes, et, d’autre part, le juge administratif ne fait aucune différence
entre I’acte diplomatique et les conséquences internes de cet acte’’’. Rapidement
cependant, le Conseil d’Etat allait appliquer a 1’égard des conventions internationales

378

la théorie classique en droit administratif de 1’acte détachable’’”. Dés lors, un acte

juridique ayant un rapport avec une convention internationale pourrait étre contesté
devant le juge si cet acte se révele détachable des relations internationales de la

France>”

. La détachabilité des actes a permis d’ouvrir une partie du contentieux
afférent aux actes internationaux*’. Mais une autre partie du contentieux relatif aux
conventions internationales restait aveugle, ménageant par la-méme un espace de

381

relatif arbitraire pour le gouvernement™ , d’autant que ce dernier a toujours a cceur

1382, Pourtant,

d’invoquer I’extranéité¢ de 1’acte pour éviter le contrdle juridictionne
I’évolution des rapports entre ordres juridiques interne et externe, marquée par
I’inscription dans la Constitution de 1946 de la nécessité de conférer une valeur
normative aux traités régulierement ratifiés et 1’expansion quantitative et qualitative
du droit externe, ont entrainé un amenuisement®> de la jurisprudence du Conseil

d’Etat sur ce point des actes de gouvernement dans I’ordre international. Ainsi, au

37 « Il est donc insuffisant de présenter tout acte diplomatique comme un acte de gouvernement. Il faut préciser et distinguer
l'acte diplomatique de ses conséquences. L'acte diplomatique doit rester un acte de gouvernement en lui-méme, c'est-a-dire
que l'irrecevabilité du recours formé contre l'action diplomatique ou contre son résultat, le Traité, est absolument justifiée.
Au contraire, lorsqu'il s'agit des conséquences de l'acte diplomatique invoqué dans un recours contentieux, la survivance de
la théorie de l'acte de gouvernement est plus difficile a justifier », L. TROTABAS, « Les actes de Gouvernement en maticre
diplomatique », Revue critique de législation et de jurisprudence, 1925, p. 351.

8 Ainsi qu’un ensemble plus restreint d’autres techniques jurisprudentielles, voir M. VIRALLY, « Le Conseil d’Etat et les
traités internationaux », JCP, 1953, n°1098.

37 Par exemple, & propos d’une mesure d’extradition : Conseil d’Etat, Ass., 28 mai 1937, Decerf, Rec. p. 534.

% H. CHARLES, « Actes rattachables » et « actes détachables » en droit administratif frangais, contribution a une théorie de
l’opération administrative, Paris : LGDJ, 1968, pp. 213-214.

B« En refusant d’exercer son contréle sur l'exacte application des conventions internationales, le Conseil d’Etat

abandonnait au Gouvernement un pouvoir absolument discrétionnaire, au risque d’affaiblir la force obligatoire des
traités », C. HEUMAN, « Le contréle juridictionnel du Conseil d’Etat sur I’application des traités diplomatiques », EDCE,
1953, n°7, p. 72.

2 M. GJIDARA, « Les problémes liés a la présence d’éléments d’extranéité dans 1’acte administratif », in Mélanges René
Chapus, Droit administratif, Paris : Montchrestien, 1992, pp. 266-267.

%3 J. MOREAU, « Internationalisation du droit administratif francais et déclin de 1’acte de gouvernement », in Mélanges Yvon
Loussouarn, Paris : Dalloz, 1994, p. 294.
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sein du droit international classiquement entendu, le Conseil accepte beaucoup plus

384

facilement, parfois avec « audace »”", de controler des mesures telles que la

suspension ou I’exécution d’un traité**. De plus, I’adhésion de la France a certains
traités particuliers parait changer la donne sur le plan des actes de gouvernement dans
I’ordre interne. Ainsi, Cédric Raux voit dans la CESDH une maniére d’instiller
progressivement un controle de conventionnalité particulier, axé sur les droits
procéduraux des administrés, a I’encontre des actes de gouvernement’™° qui
violeraient les articles 6 et 13 de ladite Convention. Mais le plus intéressant est la
référence au droit communautaire. C’est en effet une directive de I’Union européenne
qui a pouss¢ le juge administratif a se saisir d’un acte particulier, qui avait toutes les
caractéristiques d’un acte de gouvernement dans l’ordre interne : le refus par le
Premier ministre d’utiliser I’article 37 al. 2 (en ’espéce, ce refus entrainait un défaut
de transposition de la directive)®®’. Outre ce phénoméne, le droit de 1’Union
européenne pourrait avoir valeur d’exemple. En effet, les actes de 1’Union équivalents
a des actes de gouvernement en France font I’objet d’un contrdle par la CJUE®®,
Ainsi, I’acte de gouvernement dans 1’ordre international est en recul, mais
subsiste toujours dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. Il s’agit de 1’une des
théories jurisprudentielles développées par le juge administratif qui font obstacle a la
pleine application du droit externe. Il convient maintenant d’isoler, au sein de ces
actes de gouvernement particuliers, une hypothése précise, celle du renvoi en

interprétation des actes internationaux au profit du Ministre des affaires étrangeéres.

165. L’obligation pour le juge administratif de renvoyer ’interprétation
d’un traité a P’appréciation du Ministre des affaires étrangéres. Jusqu’a une
décision somme toute récente, le juge administratif avait I’obligation, lorsqu’un litige

imposait d’interpréter un traité international, de recueillir I’interprétation du ministre,

#0. CAYLA, «Le controle des mesures d’exécution des traités: réduction ou négation de la théorie des actes de
gouvernement », RFDA, 1994, p. 20.

3% Ibid., pp. 1-20.

6 C. RAUX, « Acte de gouvernement et Convention européenne des droits de 1I’homme. Etude & partir de ’arrét du Conseil
d’Etat de France, Comité contre la guerre en Irak du 30 décembre 2003 », RTDH, 2005, pp. 855-888, spéc. pp. 863-888.

%7 Conseil d’Etat, Association ornithologique et mammologique de Saéne-et-Loire, précitée.
% X. DUPRE DE BOULOIS, « Chronique administrative. La théorie des actes de gouvernement & I’épreuve du droit

communautaire », RDP, 2000, pp. 1791-1823, spéc. pp. 1810-1823.
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cette derniere étant alors insusceptible de contestation en raison de sa qualité d’acte

de gouvernement®™.

C’est une jurisprudence ancienne qui pose le principe :
« [clonsidérant qu'il s'agit, quant a présent, de l'application de l'acte diplomatique
du 15 juillet 1808, et que les questions auxquelles peut donner lieu l'interprétation
dudit acte, ne peuvent étre portées devant nous, en notre Conseil d'Etat par la voie
contentieuse »*°°. Si la solution se comprend dans le cadre de la justice retenue, elle
se comprend moins dans le cadre de la justice déléguée. L Etat peut dés lors, par le
biais de son ministre, interpréter le traité dans le sens qui convient le mieux a son
intérét, 1a ou le texte contrdlé par le Conseil d’Etat aurait di étre annulé pour
incompatibilité. Au demeurant, cette obligation d’en référer au ministre était délicate
a maintenir au moins pour le droit de 1’Union européenne en raison de la possibilité

¥1 Dans ce

prévue par les traités de renvoyer une question préjudicielle a la CJUE
cas-ci, ce n’est plus le ministre qui est maitre de I’interprétation du traité, mais bien
la juridiction communautaire. Ce statu quo va perdurer un siecle. Puis, par une
importante jurisprudence du 29 juin 1990, le Conseil d’Etat décide d’abandonner ce
reliquat de la justice retenue, en interprétant lui-méme un accord franco-algérien du
27 décembre 196872 11 est vrai que le juge administratif avait des raisons valables de
maintenir ce renvoi en interprétation : non seulement le juge n’a pas acces, comme
pour les textes de droit interne, aux travaux préparatoires facilitant I’interprétation,
mais aussi, le traité est conclu entre plusieurs personnes juridiques internationales,
posant la question de I'uniformité de I’interprétation jurisprudentielle dans les
différents ordres juridiques™. Mais la justification politique d’une telle jurisprudence
(un tel controle reléverait d’une immixtion du juge dans les relations diplomatiques
de I’Etat) n’est plus en accord avec les exigences de I’Etat de droit. En cela, le

Conseil d’Etat a anticipé une décision de la CEDH intervenue quatre ans plus tard,

considérant que ce renvoi en interprétation violait le droit pour tout justiciable de voir

% Conseil d’Etat, 14 janvier 1987, Société Delmas-Vieljeux, Rec. p. 4.
%0 Conseil d’Etat, 23 juillet 1823, Veuve Joachim Murat, Rec. p. 545.

¥ F. HERVOUET, « Les audaces calculées du Conseil d’Etat dans le domaine international. La remise en cause de 1’équilibre
des pouvoirs constitutionnels », in Au carrefour des droits, Mélanges en [’honneur de Louis Dubouis, Paris : Dalloz, 2002,
p. 75.

2 Conseil d’Etat, Ass., 29 juin 1990, GISTI, Rec. p. 171, ccl. Abraham.
B Id., p. 177.
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394
1

sa cause entendue devant un tribunal impartial”™, tout en s’ouvrant un champ de

contrdle supplémentaire relatif aux conditions de I’article 55 C**°.

166. Une jurisprudence administrative restrictive quant a I’effet direct des
traités internationaux. L’effet direct est un terme important pour 1’étude des traités
internationaux, dans la mesure ou il conditionne la possibilité pour les sujets d’un
Etat d’invoquer un traité devant une juridiction. Pour le dire autrement, seules les
stipulations internationales d’effet direct peuvent donner lieu a des droits subjectifs
pour les individus®®®. L’essor du droit international substantiel — au sens de la
promotion des droits de ’homme — a nécessité la partition entre les traités concernant
les Etats et les traités concernant au premier chef les individus par les juridictions
internes. Le juge administratif met en ceuvre pour sa part une qualification des
stipulations d’effet direct en considérant que ces derniéres doivent répondre a deux
conditions cumulatives. La premiére est une condition d’applicabilité immédiate®””.
La stipulation doit étre immédiatement applicable dans I’ordre interne, c’est-a-dire

y e , . o . 398
suffisamment précise pour ne pas nécessiter de transposition” . La seconde est que la

stipulation doit avoir pour objet de créer des droits au profit des individus®”. Or, la

¥ CEDH, 24 novembre 1994, Consorts Beaumartin ¢/ France, D., 1995, p. 273, note Prétot.

% B. TAXIL, « Les normes internationales », in F. MELLERAY, P. YOLKA, P. GONOD (dirs), Traité de droit administratif.
Tome 1, Paris : Dalloz, 2011, t. 1/2, p. 429.

% Pour un exemple de convention dépourvue d’effet direct : Conseil d’Etat, Ass., 8 mars 1985, Garcia Henriquez, Rec.
p. 70.

*7 Et non d’applicabilité directe. Voir pour la différence entre les deux termes B. TAXIL, « Les normes internationales », op.
cit., p. 416.

3% Cette régle de 1’applicabilité directe est ancienne, et n’est pas le fait du Conseil d’Etat. La doctrine fait généralement
remonter cette condition de 1’effet direct & un arrét de la Cour Supréme des Etats-Unis, devant juger un litige consécutif aux
nombreux traités de cession concernant la Louisiane au tout début du XIX® siécle. « A treaty is in the nature of a contract
between two nations, not a legislative act. It does not generally effect, of itself, the object to be accomplished, especially so
far as its operation is infra-territorial, but is carried into execution by the sovereign power of the respective parties to the
instrument. In the United States, a different principle is established. Our Constitution declares a treaty to be the law of the
land. It is consequently to be regarded in courts of justice as equivalent to an act of the legislature whenever it operates of
itself, without the aid of any legislative provision. But when the terms of the stipulation import a contract, when either of
the parties engage to perform a particular act, the treaty addresses itself to the Political, not the Judicial, Department, and
the Legislature must execute the contract before it can become a rule for the Court », Cour Supréme des Etats-Unis, 9 mars
1829, 27 US (2 Pet.) 253 (1829), disponible sur https://supreme.justia.com/cases/federal/us/27/253/, (consulté le 5 février
2016) (nous soulignons).

% Ici encore, la régle est ancienne. La doctrine cite réguliérement un avis de la CPJI de 1927. « On peut facilement admettre
que, selon un principe de droit international bien établi, I’ [...] accord international ne peut, comme tel, créer directement
des droits et des obligations pour des particuliers. Mais on ne saurait contester que ['objet méme d’un accord international
dans [’intention des Parties contractantes, puisse étre l’adoption par les Parties de régles déterminées, créant des droits et
des obligations pour des individus, et susceptibles d’étre appliquées par les tribunaux nationaux », CPJI, Avis, 22 septembre
1927, Tribunaux de Dantzig, Série B, n°l5, p- 17, disponible sur http://www.icj-

cij.org/pcij/serie. B/B_15/01_Competence_des_tribunaux_de Danzig_Avis_consultatif.pdf, (consulté le 5 février 2016).
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plupart du temps le Conseil d’Etat ne détaille pas ces deux conditions, et la
qualification des stipulations d’effet direct reste confuse et restrictive*”. En 2012, le
juge administratif est revenu sur les criteres de 1’effet direct dans un sens plus
favorable au droit international, en considérant qu’ « une stipulation doit étre
reconnue d'effet direct par le juge administratif lorsque, eu égard a l'intention
exprimée des parties et a l'économie générale du traité invoqué, ainsi qu'a son
contenu et a ses termes, elle n'a pas pour objet exclusif de régir les relations entre
Etats et ne requiert l'intervention d'aucun acte complémentaire pour produire des
effets a l'égard des particuliers ». Désormais, un traité est d’abord présumé concerner
les individus, et il faudra le cas échéant prouver qu’il ne concerne que les rapports
entre Etats. Quant a la condition d’applicabilité immédiate, elle reste inchangée. C’est
sur cette question de I’effet direct que se situe 1’une des différences fondamentales

entre le droit de I’Union européenne et le droit international classique™".

167. La résistance institutionnelle du Conseil d’Etat face a I’effet direct des
directives communautaires quant aux actes non réglementaires. La CJCE a rendu
en 1963 une décision conférant un effet direct aux traités communautaires®®. Cet
effet direct a été étendu par la Cour de deux manicres. Substantiellement, un seul
critere de D’effet direct a persisté : le caractére inconditionnel et précis de la

43 Formellement, la Cour a étendu ’effet direct aux actes de

disposition concernée
droit communautaire dérivé, c’est-a-dire aux réglements*™ et aux directives*”. En
une quinzaine d’années, le droit de 1’Union européenne a donc connu, sous
I’impulsion de son juge, une extension de ses conditions d’application au sein des

Etats membres. En France, le Conseil d’Etat a été particuliérement hostile a cet effet

40 Conseil d’Etat, 23 avril 1997, GISTI, Rec. p. 142, ccl. Abraham. « [Eln ['absence de définition claire dans la
jurisprudence, les critéres de l'effet direct étaient devenus passablement obscurs et relativement restrictifs. Certains arréts
attachaient ainsi une grande importance a la rédaction, en écartant l'effet direct des stipulations commengant par la formule
« les Etats veillent a... » ou « les Etats s'engagent d... » », Y. AGUILA, « L’effet direct des conventions internationales : une
nouvelle grille d’analyse », A/DA4, 2012, p. 729.

U A. LEVADE, « Effet direct des conventions internationales : quand le droit de 1’Union Européenne inspire le Conseil
d’Etat », Constitutions, 2012, pp. 297-298.

42 CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3.
43 CJCE, 28 avril 1971, Liitticke, aff. 4-69, Rec. p. 27.

44 CJCE, 14 décembre 1971, Politi, aff. 43-71, Rec. p. 1309.

45 CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. p. 1337.
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direct élargi du droit de 1I’Union européenne. Il convient dés lors de citer une
jurisprudence « qui a acquis valeur de symbole »**® dans la posture de résistance
institutionnelle du Conseil face au droit communautaire. En 1978, Daniel Cohn-
Bendit se pourvoit contre une décision du Ministre de I’intérieur refusant d’abroger
I’arrété d’expulsion dont il fait 1’objet depuis 1969 en raison de son rdle dans les
événements de mai 1968. Il fonde son recours sur une directive du 25 février 1964.
Le Conseil d’Etat considére, sans suivre en cela les conclusions de Bruno Genevois,
qu’un administré ne peut fonder un recours contre un acte administratif non
réglementaire sur une directive. Cet acte de droit dérivé de 1’Union européenne ne
formule a 1’égard des Etats que des objectifs a atteindre, tout en leur laissant le choix
des moyens, et ne serait donc pas d’effet direct*”’. Le requérant aurait di fonder son
recours sur une mesure nationale de transposition (qui d’ailleurs existait*®®). Il y a
donc un conflit ouvert entre le juge de 1’Union européenne et le juge national. Les
deux juges vont progressivement se rencontrer au milieu du gué. Du c6té de I’Union
européenne, la Cour précise que I’effet direct qu’elle entend attribuer aux directives
n’est pas général, mais ne concerne que les dispositions « suffisamment
inconditionnelles et précises »**. Du coté national, le Conseil d’Etat a accepté que
les réquérants invoquent I’exception d’illégalité*'’. C’est finalement en 2009 que le
juge national s’aligne sur la jurisprudence communautaire*'', aprés une opposition de

pres de 30 ans.

46 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 142.

97 [N ressort clairement de l'article 189 du traité du 25 mars 1957 que si ces directives lient les Etats membres "quant au
résultat a atteindre” et si, pour atteindre le résultat qu'elles définissent, les autorités nationales sont tenues d'adapter la
législation et la réglementation des Etats membres aux directives qui leur sont destinées, ces autorités restent seules
compétentes pour décider de la forme a donner a l'exécution des directives et pour fixer elles-mémes, sous le contréle des
Jjuridictions nationales, les moyens propres a leur faire produire effet en droit interne. Qu'ainsi, quelles que soient d'ailleurs
les précisions qu'elles contiennent a l'intention des Etats membres, les directives ne sauraient étre invoquées par les
ressortissants de ces Etats a l'appui d'un recours dirigé contre un acte administratif individuel », Conseil d’Etat, Ass., 22
décembre 1978, Ministre de I’intérieur c. Cohn-Bendit, Rec. p. 524.

% Décret du 5 janvier 1970.
49 CJCE, 14 juillet 1994, Faccini Dori, Aff. 91/92, Rec. p. 3352.
419 Conseil d’Etat, 8 juillet 1991, Palazzi, Rec. p. 276 ; Conseil d’Etat, Ass., 6 février 1998, Téte, Rec. p. 30, ccl. Savoie.

M [Tlout justiciable peut se prévaloir, a l'appui d'un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des

dispositions précises et inconditionnelles d'une directive, lorsque I'Etat n'a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les
mesures de transposition nécessaires », Conseil d’Etat, Ass., 30 octobre 2009, Madame Perreux, Rec. p. 407, ccl. Guyomar.
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168. La théorie de ’acte clair et la question préjudicielle en interprétation
du droit communautaire. L’article 267 du TFUE impute a la charge des Cours
suprémes des Etats membres 1’obligation de renvoyer a la CJUE les éventuelles
difficultés d’interprétation des normes de droit communautaire, via une question
préjudicielle*'?. La difficulté de I’interprétation conditionnant le renvoi étant jaugée
par le juge national. Or, le Conseil d’Etat a développé une théorie, dite de 1’acte clair,
selon laquelle « lorsque [’acte a interpréter est jugé clair par le juge national,
I’obligation disparait »*°. Au demeurant, la théorie de I’acte clair est largement
antéricure a 1’instauration des institutions communautaires, dans la mesure ou elle est

issue d’une jurisprudence du Tribunal des conflits*"

, a propos des questions
préjudicielles propres aux interférences entre ordres administratif et judiciaire. On la
retrouve également a propos des actes de droit international, hors droit de 1’Union

, N .y e, . 415
européenne donc, dés la premiére moitié du XX° siécle

. Mais elle est remarquable
ici dans la mesure ou elle illustre une volonté du juge administratif de limiter le
nombre de questions préjudicielles envers la CJUE a quelques questions que le juge
ne peut résoudre en raison d’un doute sur le sens ou la portée d’une disposition
. 416 . o« . . N
communautaire” °. Concurremment, dans la majorité des cas, le juge considére
comme claires des dispositions dont 1’observateur de bonne foi aurait pu croire a
I’obscurité*!”. Finalement, le Conseil est revenu sur sa position, certes tardivement, et

n’hésite plus a renvoyer la question de I’interprétation d’'une norme communautaire a

la CJUE*,

412 Article 267 TFUE : « La Cour de justice de 1'Union européenne est compétente pour statuer, a titre préjudiciel : a) sur
l'interprétation des traités, b) sur la validité et l'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de
!'Union. Lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des Etats membres, cette juridiction peut, si elle
estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demander a la Cour de statuer sur cette
question. Lorsqu'une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions
ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour ».

413 B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., p. 79.

414 Tribunal des conflits, 16 juin 1923, Septfonds, Rec. p. 498 ; Tribunal des conflits, 25 novembre 1963, Préfet des Ardennes,
Rec. p. 849 ; J. WALINE, « La boite de Pandore. Droit administratif et droit communautaire », op. cit., p. 465.

415 Conseil d’Etat, 30 janvier 1948, Lecanu, Rec. p. 41.

416 Conseil d’Etat, 19 juin 1964, Société des pétroles Shell-Berre et autres, Rec. p. 344.

47 « Le Conseil d’Etat, aprés avoir quelque peu abusé de la notion d’acte clair », B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les

sources et le juge, op. cit., p. 19 ; « le juge s’ attache a remplir pleinement lui-méme sa mission juridictionnelle et [tend] a
éluder le renvoi a la Cour de justice des communautés par la simple affirmation que [’acte est « clair », alors qu’il ne l’est
pas tellement », R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., pp. 943-944.

418 Conseil d’Etat, 10 juillet 1970, Syndicat national du commerce extérieur des céréales (Synacomex), Rec. p. 47 ; Conseil
d’Etat, Ass., 26 octobre 1990, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires, Rec. p. 294.
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Les quatre techniques jurisprudentielles étudiées supra sont I’illustration de la
résistance qu’oppose le juge administratif a 1’intégration du droit externe en France,
et donc a une certaine interprétation du monisme prévu par la Constitution. Face a
I’absence d’une autre juridiction compétente sur ce point avant 1958, puis avec
I’apparition d’un Conseil constitutionnel peu enclin a se saisir de ces questions, le
Conseil d’Etat a entrepris, seul, de piloter ’articulation entre normes externes et
internes, prenant dés lors en charge une question matériellement constitutionnelle.
Cette attitude, qui concerne le droit externe dans son ensemble, est tout a fait
significative quand I’on isole une hypothése particulieére : [’application du droit

externe a un texte particulier pour le droit public frangais qu’est la loi.

B) Le refus du juge administratif de faire primer les traités antérieurs sur la loi

169. L’une des principales hypothéses de résistance institutionnelle du juge
administratif. Les relations entre la loi et le droit externe ont alimenté les débats
doctrinaux depuis la jurisprudence Dame Kirkwood. Dans ces débats, la position
longtemps inflexible du Conseil d’Etat a joué un réle particulier. Son refus de
controler la loi entrée en vigueur postérieurement a I’entrée en vigueur d’un traité a
entrainé le conflit le plus long et le plus important ouvert avec le Conseil
constitutionnel, situation assez rare chez ces deux juridictions privilégiant le dialogue

mutuel.

170. Le refus initial du juge administratif de sanctionner une loi
postérieure et contraire a un traité international. Il est exagéré de croire que le
Conseil d’Etat a toujours refusé de contréler la loi vis-a-vis du traité. De maniére tout
a fait logique, car en accord avec I’article 55 de la Constitution, 1’adage /ex posterior
derogat legi priori s’applique a I’hypotheése dans laquelle un traité est entré en
vigueur postérieurement a I’entrée en vigueur d’une loi qui lui serait contraire. En ce

cas, le traité entrainera I’abrogation de la loi plus ancienne®"’.

#19 Conseil d’Etat, 30 janvier 1981, Jacquesson, Rec. p. 39.
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La difficulté réside dans le cadre des lois qui seraient entrées en vigueur
postérieurement a ’entrée en vigueur d’un traité, et qui seraient contraires a ce
dernier. Le Conseil refusait alors de constater I’incompatibilité de la loi avec le
traité**. La position du Conseil parraissait logique a deux points de vue. En 1968, la
loi reste encore dans 1’esprit de beaucoup de juristes la norme fondamentale du droit

public*!

, D’effectivité généralisée de la Constitution remontant a 1971. Aussi, le
Conseil d’Etat ne se risque-t-il pas a contréler la loi, d’autant plus que, deuxiéme
raison, la supériorité du traité sur la loi est requise par 1’article 55 de la Constitution.

\

Ainsi, d’une maniére indirecte, le controle de la loi par rapport au traité revient a

opérer un contrdle de constitutionnalité*?

, ce que le juge administratif se refuse a
effectuer depuis sa jurisprudence Arrighi, et ce d’autant plus que depuis 1958, le
contrdle de constitutionnalité des lois s’est vu attribuer un juge dédié, le Conseil

constitutionnel.

171. L’opposition entre juge administratif et juge constitutionnel sur le
titulaire du contrdle de conventionnalité des lois. La réserve du Conseil d’Etat ne
convainc plus quand le Conseil constitutionnel, en 1975, refuse d’opérer ce controle
des lois par rapport aux traités. En effet, ce type de contréle n’est pas un contrdle de
constitutionnalité au sens de 1’article 61 de la Constitution, qui suppose un résultat
« absolu et définitif », 1a ou le controle de conventionnalité se révele étre « relatif et
contingent »**. Si la Cour de cassation accepte immédiatement de controler elle-
méme la loi contraire a un traité424, le Conseil d’Etat refuse, et reste dans une position

de résistance institutionnelle™, « trop ancré dans ses certitudes pour réagir dans

20 Conseil d’Etat, 1° mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules de France, Rec. p. 149. La décision « des
semoules » concerne le droit communautaire, mais la méme solution est observable pour le droit international classique.

421 . . . 12 \ . . . , .
« En quoi le « conservatisme » du Conseil d’Etat donnant le pas a [’expression normative de la souveraineté nationale

serait-il deés lors plus répréhensible, hors de tout a priori partisan, que le « progressisme » de la Cour de justice de
Luxembourg imposant a la Communauté sa conception de l’intégration juridique par un droit d’essence fédérale ? L’un
comme [’autre ne disent-ils pas le droit a travers le prisme de leur situation institutionnelle respective et n’adaptent-ils pas
pareillement a la une de leurs préférences les régles écrites qu’ils sont chargés d’appliquer ? », P. RAMBAUD, « La
reconnaissance par le Conseil d’Etat de la supériorité des traités sur les lois », AFDI, 1989, Vol. 35, p. 92.

422 p _L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, 6° éd., Paris : Montchrestien, 2010, coll. « Domat droit public », p. 74.
3 Conseil constitutionnel, 15 janvier 1975, n°74-54 DC, IVG, Rec. p. 19.
4% Cour de cassation, Ch. Mixtes, 24 mai 1975, Société Des Cafés Jacques Vabre, Bull. 1, n°4, p. 6.

45 Conseil d’Etat, Ass., 22 octobre 1979, Union démocratique du travail, Rec. p. 384 et Conseil d’Etat, Ass., 22 octobre
1979, Election des représentants a |’Assemblée des Communautés européennes, Rec. p. 385.
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limmédiat »**°. Deux juridictions invitent le juge administratif & modifier sa position.
Le Conseil constitutionnel, qui en tant que juge ¢électoral, donc administratif, opere un
contrdle de conventionnalité*?’, et la CJICE, qui ouvre a I’égard de tout acte de portée
générale émis dans un Etat de 1’Union un droit & I’exception d’illégalité***. Mais ce
n’est qu’en 1989 que le Conseil va accepter que la loi puisse plier sous un traité
international, méme antérieur*”’. En raison de la spécificité du droit de 1’Union
européenne, il acceptera également de controler la loi face aux réglements430, aux
directives™', et aux principes généraux du droit de 1’Union européenne **2.

Malgré le monisme affiché par les Constitutions de 1946 et de 1958, le droit
externe n’a pas été intégré au droit interne sans heurts. La volonté du Conseil d’Etat
de protéger, a la fois l’ordre juridique interne, mais aussi sa propre identité
institutionnelle, a conduit a un ensemble de jurisprudences parfois hostiles aux ordres
juridiques externes, fondée sur une interprétation particuliére de la Constitution. Si, le
Conseil a peu a peu tiré toutes les conséquences du monisme de 1’article 55 C, en
accordant au droit externe (globalement) un rang supralégislatif, ce n’est qu’au prix

d’une position particulierement nette sur son rang infraconstitutionnel.

Paragraphe 2 : La consécration de la supériorité des normes constitutionnelles vis-

a-vis du droit de I’'Union européenne par le Conseil d’Etat

26 p. RAMBAUD, « La reconnaissance par le Conseil d’Etat de la supériorité des traités sur les lois », op. cit., p. 94.

27 « Considérant que, prises dans leur ensemble, les dispositions de la .loi n° 86-825 du 11 juillet 1986, qui déterminent le
mode de scrutin pour l'élection des députés a I'Assemblée nationale, ne sont pas incompatibles avec les stipulations de
l'article 3 du Protocole n° | additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales; qu'il appartient, par suite, au Conseil constitutionnel de faire application de la loi précitée », Conseil
constitutionnel, 21 octobre 1988, n° 88-1082/1117 AN, A.N., Val d’Oise (5¢ circ.), Rec. p. 183.

48 CJCE, 6 mars 1979, Simmenthal, Aff. 92-78, Rec. p. 777.

42 Conseil d’Etat, 20 octobre 1989, Nicolo, Rec. p- 190, ccl. Frydman.

40 Conseil d’Etat, 24 septembre 1990, Boisdet, Rec. p. 251.

1 Conseil d’Etat, Ass., 28 février 1992, S4 Rothman International France, Rec. p. 80.

2 Conseil d’Etat, 3 décembre 2001, Syndicat national de I'industrie pharmaceutique et autres, Rec. p. 624.
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172. L’élaboration prétorienne d’une primauté du droit de 1’Union
européenne sur les normes constitutionnelles nationales. La CJUE a, depuis les
années 1960, mis en ceuvre une politique jurisprudentielle visant a faire primer le
droit de I’Union européenne sur les droits nationaux. Le premier acte est issu de la
décision Costa ¢. ENEL de 1961*°, ou la Cour considére qu’ « issu d'une source
autonome, le droit communautaire né du traité ne pourrait donc, en raison de sa
nature spécifique originale, se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu'il
soit, sans perdre son caractére communautaire et sans que soit mise en cause la base
juridique de la Communauté elle-méme ». La primauté a été étendue a 1’ensemble du
droit de 1’Union européenne, et joue a 1’égard de I’ensemble des normes de droit
interne. Ainsi, la Cour a pu préciser que « ['invocation d'atteintes portées soit aux
droits fondamentaux tels qu'ils sont formulés par la constitution d'un Etat membre,
soit aux principes d'une structure constitutionnelle nationale, ne saurait affecter la
validité d'un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet Etat »**. 1l
n’est donc, selon la Cour, pas possible d’exercer un contréle de constitutionalité sur
un texte de droit communautaire. Du c6té du droit international classique, la solution
est identique : « [Uln Etat ne saurait invoquer vis-a-vis d'un autre Etat sa propre
constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international
ou les traités en vigueur »**°. Pourtant, la Constitution francaise dispose, a son article
54, que quand « un engagement international comporte une clause contraire a la
Constitution, [’autorisation de ratifier ou d’approuver [’engagement international en
cause ne peut intervenir qu’apres révision de la Constitution », sous-entendant qu’en
I’absence de révision constitutionnelle, la Constitution prime. Le Conseil
constitutionnel et le Conseil d’Etat vont donc avoir pour tache de concilier ces deux
visions antagonistes des rapports entre ordres juridiques, la Haute assemblée mettant

en ceuvre une jurisprudence particuliérement fine.

173. La conciliation délicate entre droit externe et droit interne dans la

jurisprudence constitutionnelle. Il était constant dans la jurisprudence du Conseil

3 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, Aff. 6/64, Rec. p. 1141.
4 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. 11/70, Rec. p. 1125.

45 CPJL, Avis, 4 février 1932, Traitement des prisonniers de guerre Polonais a Dantzig, Série A/B, n°44.
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constitutionnel que les traités ne faisaient pas partie du bloc de constitutionnalité*®,

mais le constat n’est désormais valable que pour le droit international®’. En effet, le
droit de I’Union européenne, notamment sous I’empire de 1’article 88-1 C, fait
désormais partie du bloc de constitutionnalité, c¢’est-a-dire de 1’ensemble des normes
de référence du contrdle de la loi. En effet, le Conseil constitutionnel accepte de
vérifier la compatibilité — manifeste — d’une loi de transposition d’une directive avec
la directive a transposer™®. Mais il s’agit seulement du cas des lois de transposition.
Ainsi, un moyen tiré de I’incompatibilit¢ d’une loi avec un trait¢é de droit
communautaire ne saurait étre accueilli dans le cadre d’une question prioritaire de
constitutionnalité, ce que confirme le Conseil d’Etat*’. Enfin, les principes issus du
droit communautaire ne font pas partie du bloc de constitutionnalité*’. Le Conseil
constitutionnel n’effectue donc qu’un controle rigoureusement minimal de
I’interaction entre les deux ordres juridiques, dont le principal moteur est 1’article 54
de la Constitution, avec le cas particulier de 1’article 88-1. Le Conseil est intervenu

13 fois depuis 1958**" sur le fondement de l’article 54, concluant six fois a la

nécessité de réviser la Constitution pour introduire le traité en droit interne***. A

#6 C’est ce qu’on retient de la décision IVG précitée : « Considérant que, dans ces conditions, il n'appartient pas au Conseil
constitutionnel, lorsqu'il est saisi en application de l'article 61 de la Constitution, d'examiner la conformité d'une loi aux
stipulations d'un traité ou d'un accord international ».

#7 La décision IV'G précitée concernait I’application de Iarticle 2 de la CESDH.

% Conseil constitutionnel, 27 juillet 2006, 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société
de l'information, Rec. p. 88.

49 Conseil d’Etat, 14 mai 2010, M. Senad Rujovic., Rec. p. 165.

0 Que ce soit sous I’empire du contrdle de 1’article 61 — Conseil constitutionnel, 30 décembre 1996, 96-385 DC, Loi de

finances pour 1997, Rec. p. 145 — ou du contréle de I’article 61-1 — Conseil d’Etat, 25 juin 2010, Mortagne, Rec. p. 217.

#1 Conseil constitutionnel, 19 juin 1970, 70-39 DC, Traité des communautés européennes, Rec. p. 15: Conseil
constitutionnel, 30 décembre 1976, 76-71 DC, Décision du Conseil des communautés européennes relative a l'élection de
l'"Assemblée des Communautés au suffrage universel direct, Rec. p. 15 ; Conseil constitutionnel, 22 mai 1985, 85-188 DC,
Protocole n° 6 additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des Droits de I'homme et des libertés fondamentales,
Rec. p. 15 ; Conseil constitutionnel, 9 avril 1992, 92-308 DC, Maastricht I, Rec. p. 55 ; Conseil constitutionnel, 2 septembre
1992, 92-312 DC, Traité sur [’Union européenne, Rec. p. 76 ; Conseil constitutionnel, 31 décembre 1997, 97-394 DC, Traité
d’Amsterdam, Rec. p. 344 ; Conseil constitutionnel, 22 janvier 1999, 98-408 DC, Traité portant statut de la Cour pénale
internationale, Rec. p. 29 ; Conseil constitutionnel, 15 juin 1999, 99-412 DC, Charte européenne des langues régionales ou
minoritaires, Rec. p. 71 ; Conseil constitutionnel, 19 novembre 2005, 2004-505 DC, Traité établissant une Constitution pour
I'Europe, Rec. p. 173 ; Conseil constitutionnel, 13 octobre 2005, 2005-524/525 DC, Engagements internationaux relatifs a
l'abolition de la peine de mort, Rec. p. 142 ; Conseil constitutionnel, 28 septembre 2006, 2006-541 DC, Accord de Londres,
Rec. p. 102 ; Conseil constitutionnel, 20 décembre 2007, 2007-560 DC, Traité de Lisbonne, Rec. p. 459 ; Conseil
constitutionnel, 9 aolt 2012, 2012-653 DC, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de 'Union
économique et monétaire, Rec. p. 453.

*2 Dans les décisions préctiées Maastricht I du 9 avril 1992, Traité d’Amsterdam du 31 décembre 1997, Traité portant statut
de la Cour pénale internationale du 22 janvier 1999, Charte européenne des langues régionales ou minoritaires, 15 juin
1999, Traité établissant une Constitution pour I'Europe du 19 novembre 2004, et Traité de Lisbonne du 20 décembre 2007.
La derniére décision en date, 2012-653 DC, est la seule décision qui conclue a la conformité entre la Constitution et un traité
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I’occasion de ce controle, la juridiction de la rue de Montpensier a précisé que les
traités sont considérés comme contraires a la Constitution s’ils « contiennent une
clause contraire a la Constitution ou portent atteinte aux conditions essentielles
d'exercice de la souveraineté nationale »**. Sous cette derniére expression, la
doctrine range classiquement une formule du Conseil datant de 1985 : « le devoir
pour I'Etat d'assurer le respect des institutions de la République, la continuité de la
vie de la nation et la garantie des droits et libertés des citoyens »***. On note que le
Conseil d’Etat joue également un réle dans ce contrdle de I’article 54, dans la mesure
ou il est consulté par le gouvernement lors de la négociation des engagements

internationaux, suivant 1’ordonnance du 31 juillet 1945*°

, permettant ainsi d’opérer
un pré-controle de constitutionnalité du texte international.

Le Conseil constitutionnel s’est également préoccupé de la question du droit
dérivé de 1’Union européenne dans son contrdle. Dans la mesure ou 1’article 88-1 de
la Constitution rappelle la participation de la République & I’Union Européenne, le
Conseil a considéré que « la transposition en droit interne d’une directive
communautaire résulte d’une exigence constitutionnelle »**°. Ainsi, par le truchement
de lD’article 88-1 C, le droit communautaire dérivé est reconnu par le bloc de
constitutionnalité. Cela dit, dans cette méme décision, il refuse de controler la

constitutionnalité des directives*’, sauf « disposition expresse contraire de la

Constitution »**®. Suite a cette formule quelque peu énigmatique, qui est néanmoins

moyennant non pas des réserves d’interprétation, mais des conditions : en effet, contrairement au contréle de 1’article 61, le
Conseil ne peut sous I’empire de I’article 54 formuler de réserves, dans la mesure ou les seules interprétations faisant grief
dans un traité sont celles acceptées par toutes les parties contractantes.

*3 Considérant de principe inauguré dans la décision 92-308 DC précitée, précisé dans la décision 97-394 DC précitée. Il
abandonne d’ailleurs a cette occasion la jurisprudence délicate qui préconisait la distinction entre les limitations autorisées et
les transferts prohibés de souveraineté (76-71 DC précitée).

44 85.188 DC précitée. N. LENOIR, « Les rapports entre le droit constitutionnel francais et le droit international a travers le
filtre de l’article 54 de la Constitution de 1958 », in P.-M. DUPUY (dir), Droit international et droit interne dans la
Jurisprudence comparée du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat, Paris : Editions Panthéon-Assas, 2001, p. 21.

5 CONSEIL D’ETAT, La norme internationale en droit frangais, Paris : La documentation frangaise, 2000, coll. « Les études
du Conseil d’Etat », pp. 36-37.

#6 Conseil constitutionnel, 10 juin 2004, 2004-496 DC, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, Rec. p. 101.

T Id., « il n'appartient qu'au juge communautaire, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de contréler le respect par une
directive communautaire tant des compétences définies par les traités que des droits fondamentaux garantis par l'article 6
du Traité sur I'Union européenne ».

448 Id.
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contraire a la jurisprudence de 1’Union européenne **°, le Conseil précise sa position
en invoquant un possible controle d’une directive si cette derniére va a 1’encontre de
« lidentité constitutionnelle de la France »*°. Ainsi donc, la seule contrariété qui
pourrait survenir entre un texte de 1’Union européenne et le texte constitutionnel
serait un principe spécifiquement frangais et non protégé en droit de I’Union
européenne. Quoi qu’il en soit, quand le texte de droit externe est jugé conforme a la
Constitution, il s’applique en droit interne, et le Conseil constitutionnel rappelle qu’il

. . . . . . , . 451
s’impose, dés lors, a I’ensemble des institutions étatiques™ .

174. Le Conseil d’Etat, garant de la supériorité des normes
constitutionnelles sur les normes externes. La Haute Assemblée a, de prime abord,
une vision plus radicale des rapports entre les ordres juridiques. Les normes
constitutionnelles ont, dans leur ensemble, une valeur supérieure aux normes
externes. Si I’on a percu la difficulté éprouvée par le Conseil d’Etat pour en conclure
a la supériorité des normes externes sur la loi, sa position a propos de la supériorité
de la Constitution sur la norme externe est plus radicale. En 1998, il considére dans
une décision restée fameuse que « la suprématie [...] conférée [par 1’article 55 de la
Constitution] aux engagements internationaux ne s'applique pas, dans l'ordre interne,
aux dispositions de nature constitutionnelle »**. Un décret organisant la consultation
de la population calédonienne et qui met en ceuvre 1’article 76 de la Constitution ne
peut étre controlé au regard d’engagements internationaux, puisque la Constitution ne
commande que la supériorité de ces derniers sur les normes législatives. La doctrine
considére traditionnellement que cet arrét traduit une volonté du Conseil d’Etat de
nier la supériorité des traités internationaux sur les constitutions®’. En réalité, le

Conseil d’Etat ne prend pas parti, il ne fait que relever qu’aucune disposition

9 F_PicoD, « Le contrdle de constitutionnalité des actes de droit dérivé de I’Union européenne », CCC, 2005, p. 146.

49 Conseil constitutionnel, 27 juillet 2006, 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société
de l'information, Rec. p. 88.

U [N appartient aux divers organes de I'Etat de veiller a l'application de ces conventions internationales dans le cadre de
leurs compétences respectives », Conseil constitutionnel, 26 juin 1986, 86-207 DC, Loi autorisant le Gouvernement a
prendre diverses mesures d'ordre économique et social, Rec. p. 61).

42 Conseil d’Etat, Ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres, Rec. p- 369.

3 L. DUBOUIS, « Les trois logiques de la jurisprudence Sarran », RFDA, 1999, p. 57, C. MAUGUE, « L’arrét Sarran, entre
apparence et réalité », Cahiers du Conseil constitutionnel, 1999, n°7, p. 87.
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constitutionnelle ne 1’autorise a faire primer un texte externe sur le texte
constitutionnel. C’est une question d’habilitation, et la question de la valeur relative
de ces deux types de normes reste entiere, et n’est d’ailleurs pas de son ressort. On
peut considérer, avec Pascale Bertoni, que la question est politique : « [l]a question
de la supériorité du droit communautaire est de la méme nature et de la méme
importance que celle de la légitimité du controle de constitutionnalité des lois en
droit interne. Toutes deux posent le probleme central mais jamais véritablement
résolu de la hiérarchie des normes découlant tout naturellement de la coexistence de
souverainetés concurrentes (souveraineté nationale, populaire et peut-étre demain
souveraineté communautaire). La solution a cette interrogation n'est a l'évidence pas
de nature juridique mais politique »**. 1l reste délicat pour autant d’évacuer 1’idée
d’une opinion particuliére du Conseil d’Etat sur la question. Ainsi, la jurisprudence
Koné™’ fait primer un principe fondamental reconnu par les lois de la République
d’interdiction d’une extradition dans un but politique, tiré d’une loi — pourtant
supplétive — de 1927*°. Etienne Picard montre bien que le Conseil d'Etat a la volonté
d'empécher, en I'espéce, l'extradition du requérant, et que pour ce faire, il choisit une
norme constitutionnelle qu'il « découvre » lui-méme*’. Ainsi, le Conseil opére un
véritable contrdle de constitutionnalité®™® des traités, et par le truchement de 1'article
55, de la loi. La motivation du juge administratif est particuliérement remarquable en
ce qu'il se place avant tout sur le terrain des droits fondamentaux (et ici sur un plan
moral : l'interdiction d'extrader dans un but politique), terrain a propos duquel il a
tendance a se montrer plus ferme et novateur qu'a l'ordinaire, notamment sur ces
questions de rapports entre ordres juridiques. Pour illustrer cette tendance, il suffit de
noter l'absence d'exigence de réciprocité a propos des traités internationaux

concernant les droits de I'homme (voir infra, n°187), mais aussi le role de juge

#4 P BERTONI, « L’évolution du droit de la responsabilité : limitation ou préservation de la souveraineté », Les Petites
Affiches, décembre 1993, p.17.

45 Conseil d’Etat, 3 juillet 1996, Koné, Rec. p. 255, ccl. J.-M. Delarue.

#6 D, ALLAND, « Le juge frangais et le droit d’origine internationale », op. cit., p. 49. La loi supplétive étant « une loi
applicable dans le silence des parties, c’est-a-dire en [’absence d’un choix volontaire différent de leur part », G. CORNU,
ASSOCIATION HENRI CAPITANT (dirs), Vocabulaire juridique, Paris : PUF, 2000, p. 897.

#7 F. PICARD, « Les rapports entre le droit international public et la Constitution selon la jurisprudence du Conseil d’Etat »,
Revue Administrative, 1999, p. 17.

8 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., p. 145.
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exclusivement international revétu par le Conseil d’Etat en cas d’invocation de la
CESDH. Ainsi, le Conseil n'hésite pas, en 2008, a contrdler la conformité entre deux
normes internationales, a savoir, l'une communautaire, 1'autre européenne459. Si la
jurisprudence Sarran se fonderait plutdt sur une question d’habilitation que sur une
question de hiérarchie, la jurisprudence Koné illustrerait pour sa part 1’intransigeance
du Conseil d’Etat sur la réception infraconstitutionnelle du droit externe, et se
fonderait donc bien sur la valeur — hiérarchique — des deux normes. En tout état de
cause, une telle attitude heurte frontalement les principes du droit externe, et
notamment du droit de 1’Union européenne. Afin de fluidifier les rapports entre
ordres juridiques, le Conseil d’Etat va donc développer une acception plus souple de

la hiérarchie des normes.

175. La conciliation innovante des deux ordres juridiques interne et externe
par le juge administratif. La protection de I'ordre interne par le Conseil d'Etat gagne
au fil des années en sophistication, afin de tenir compte tant des jurisprudences
externes qu'internes. Loin du rejet assez hostile des années 1970-80, le Conseil se
focalise désormais sur la défense de Il'identité constitutionnelle de la France, en
référence a la jurisprudence du Conseil constitutionnel, et des droits fondamentaux
inhérents a l'ordre juridique francais, mais en adaptant 1’ensemble a sa « position
institutionnelle »** particuliére. Ainsi, il met en ceuvre une redéfinition innovante et
nuancée de la hiérarchie des normes dans ses rapports avec le droit de 1’Union
européenne. L’acception classique de la hiérarchie des normes en droit
administratif*®' interdit, dans I’hypothése d’un acte réglementaire de transposition
d’une directive de I’Union européenne, le contrdle de constitutionnalité dudit
réglement, dans la mesure ou la directive « fait écran ». Le juge administratif est en
effet incompétent pour juger de la constitutionnalité d’une directive*®’, au méme titre

qu’une loi. La jurisprudence Arcelor vient pourtant, sans altérer les principes

fondamentaux développés par le juge depuis Arrighi, atténuer le cadre classique

49 Conseil d’Etat, 10 avril 2008, Conseil national des barreaux et autres, Rec. p. 130, ccl. Guyomar.
40 M. GUYOMAR, « Conclusions sur CE, 8 février 2007, Arcelor », Rec., 2007, p. 72.
1 Voir infra, n°176 et s.

42 Conseil d’Etat, 8 juillet 2002, Commune de Porta, Rec. p. 260.
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d’analyse. Le Conseil d’Etat s’autorise a rechercher si le principe constitutionnel
apparemment violé par ’acte réglementaire de transposition posséde un €quivalent en
droit de I’Union européenne. En cas de réponse positive, le Conseil d’Etat s’autorise
un contrdle, dont les conséquences sont les suivantes : si la directive est conforme au
principe du droit de I’Union européenne, le Conseil d’Etat déclare le réglement
conforme a la Constitution. Si la directive est manifestement non conforme au
principe du droit de I’Union européenne, le juge administratif sursoit a statuer, et met
en ceuvre une question préjudicielle. En cas d’absence d’équivalence entre deux
principes, 1’un interne, 1’autre de 1’Union européenne, « il revient au juge
administratif d'examiner directement la constitutionnalité des dispositions
réglementaires contestées »***. Cette jurisprudence complexe de double translation
est fondamentale, en ce qu’elle réussit a contenter les deux ordres juridiques. En
effet, par définition, la translation entraine 1’¢égalité des objets déplacés par rapport
aux objets primaires. Du c6té interne, la primauté de la Constitution est préservée : le
contréle de la norme de 1I’Union européenne vis-a-vis d’un principe de 1’Union
européenne équivalent a un principe constitutionnel national revient dans les faits a
contrdler la norme de 1’Union européenne par rapport a la Constitution. Mais
I’inverse est ¢galement vrai, faisant retour au principe de 1’Union européenne, le juge
administratif refuse de contrdler directement la directive par rapport a la Constitution.
Il y a donc bien une primauté du droit externe. La seule hypothése d’opposition
frontale est celle de I’absence d’équivalence entre droit de 1’Union européenne et
Constitution. Mais la probabilité de cette situation semble réduite. Il est ainsi
raisonnable de considérer, avec Bertrand Seiller, que « [l]a jurisprudence Arcelor
assure, a sa fagon originale, la primauté du droit constitutionnel dans [’ordre
Jjuridique interne »**.

Depuis I’arrét Nicolo, la hiérarchie des normes en droit administratif s’est
complexifiée, afin de concilier deux visions contradictoires des rapports entre ordres
juridiques. La position institutionnelle du Conseil d’Etat est ici primordiale, en ce

qu’elle fait de lui I’interface privilégiée des rapports de systéme au sein d’une

43 Conseil d’Etat, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, Rec. p. 55, ccl. Guyomar.

4 B. SEILLER, Droit administratif. 1, Les sources et le juge, op. cit., p. 68.

296



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

concrétisation directe des normes de droit constitutionnel dont il est le principal
interpréte, matérialisant par 1a une nouvelle dimension de la culture administrative du
droit constitutionnel francais. Il est au confluent des rapports entre la Constitution, le
droit constitutionnel, le droit administratif, le droit international public et le droit de
I’Union européenne. A ce titre, c’est le juge administratif qui définit le
fonctionnement et la configuration de la hiérarchie des normes, dans les imprécisions

466

1% et dans une acception parfois plus dualiste que moniste*®.

du texte constitutionne
Ainsi, le Conseil d’Etat exerce sur ce point une véritable fonction de juge

constitutionnel.

Section 2 : Le juge administratif et la norme internationale : une compétence de

définition de la hiérarchie des normes

« Au fil du temps, les liens entre le Conseil d’Etat et la Constitution se sont
renforces. Leurs rapports réciproques sont au ceeur des évolutions du droit public qui
conduisent a une hiérarchie des normes plus exigeante, une présence accrue des
régles constitutionnelles, un dialogue attentif des juges nationaux et européens. Avec
les développements du contréole de conventionnalité, les interventions du juge
administratif sont appelées a s’inscrire davantage encore dans ces perspectives »*’.

176. Le role ambivalent du juge administratif comme intermédiaire entre
deux ordres juridiques. Le Conseil d’Etat fait ceuvre constitutionnelle a deux titres
lorsqu’il applique du droit international. Il est a la fois le garant de la souveraineté de
I’Etat vis-a-vis de ’ordre international et le garant de 1’autorité du droit international

en droit interne*®®

. D’abord, il applique directement une disposition constitutionnelle
: Particle 55 de la Constitution, qui est une reégle de conflit de normes. Ce faisant, le

juge redéfinit la hiérarchie des normes telle qu’impliquée par la Constitution

45 B BONNET, « Le Conseil d’Etat, la Constitution et la norme internationale », RFDA, 2005, p. 56-57.
%6 D, ALLAND, « Le droit international “sous” la Constitution de la Ve République », RDP, 1998, p. 1670.
47 B. STIRN, « Le Conseil d’Etat et la constitution », in Mélanges Jean-Frangois Lachaume, Paris : Dalloz, 2007, p. 1010.

48 F. LUCHAIRE, G. CONAC, X. PRETOT, et al. (dirs), La Constitution de la République francaise: analyses et commentaires,
Paris : Economica, 2008, pp. 1388-1389.
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(Paragraphe 1). Cette redéfinition est confortée par 1’usage du controle de
conventionnalité, qui posséde des traits communs avec le controle de

constitutionnalité, tant abstrait que concret (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’interprétation par le Conseil d’Etat des articles 53 a 55 de la

Constitution : une autre hiérarchie des normes ?

Droit international et hiérarchie des normes entretiennent des rapports
complexes, et tous ne sont pas du ressort du Conseil d’Etat. Néanmoins, ce dernier a
une fonction toute particuliére, qui est de s’assurer de 1I’incorporation du droit externe
en droit interne. Ce faisant, le Conseil d’Etat se considére comme habilité par la
Constitution pour exercer un contréle sur I’insertion de 1’acte de droit externe en droit
interne (A). Etant également implicitement habilité par la Constitution a mettre en
ceuvre la régle de conflit énoncée a 1’article 55, il est conduit & développer une

hiérarchie des normes originale (B).

A) L’emprise du juge administratif sur [’incorporation du droit externe en droit
interne

177. L’incorpation du droit externe dans la Constitution de 1958. Nous
avons vu que la Constitution de 1958 met en ceuvre un modele moniste. Cela suppose
de régler constitutionnellement la question de 1’intégration du droit d’origine externe
dans 1’ordre juridique francais. Pour ce faire, la Constitution prévoit deux ensembles
de dispositifs. Les premiers s’attachent au droit international classique, et sont
contenus dans les articles 52 a 55 de la Constitution. L’article 52 dispose que la

compétence de négociation et de ratification des traités appartient au président de la
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République*®. L’article 53 dispose que certains traités, c’est-a-dire les plus
importants, ne peuvent étre ratifiés ou approuvés qu’en vertu d’une loi*’’. L’article 54
dispose que la ratification ou I’approbation d’un traité ne peut &tre autorisée si le
Conseil constitutionnel conclut a I’inconstitutionnalité du traité, lorsqu’il est saisi par

les autorités constitutionnelles de D’article 61%"!

. Enfin, P’article 55 dispose qu’une
publication doit intervenir, afin qu’un traité¢ régulierement ratifi¢ ou approuvé soit
intégré a ’ordre interne*’*.

Un autre ensemble de dispositifs, issu de la révision du 4 février 2008*"
concerne plus spécifiquement le droit de I’Union européenne. Il s’agit du Titre XV de
la Constitution, contenant les articles 88-1 a 88-7. Au sein de ces articles, quelques
dispositions concernent l’incorporation du droit de I’Union européenne en droit
interne. D’abord, la condition de réciprocité présente a 1’article 88-3 a propos du droit
de vote et d’éligibilité aux élections municipales*’®. L’article 88-5 est ensuite relatif a
I’hypothése particuliére d’adhésion d’un nouvel Etat membre & 1’Union européenne,
le trait¢ d’adhésion devant voir son projet de loi de ratification obligatoirement
soumis au référendum par le président de la République, ou a tout le moins au

\ 475
Congrés"’

. Enfin, D’article 88-1, tel qu’interprété par la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et du Conseil d’Etat, dispose de 1’obligation pour les autorités

nationales de respecter les actes de droit dérivé de I’Union européenne, et notamment

49 « Le Président de la République négocie et ratifie les traités ».

470 e . . o . N . . . . .
« Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs a l'organisation internationale, ceux qui

engagent les finances de I'Etat, ceux qui modifient des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a l'état des
personnes, ceux qui comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne peuvent étre ratifiés ou approuvés qu'en
vertu d'une loi. Ils ne prennent effet qu'apreés avoir été ratifiés ou approuvés ».

4« Si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la République, par le Premier ministre, par le président de l'une
ou l'autre assemblée ou par soixante députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu'un engagement international comporte une
clause contraire a la Constitution, l'autorisation de ratifier ou d'approuver l'engagement international en cause ne peut
intervenir qu'apres révision de la Constitution ».

42 « Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des
lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».

47 Loi constitutionnelle n® 2008-103 du 4 février 2008 modifiant le titre XV de la Constitution.

44 « Sous réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le Traité sur 1'Union européenne signé le 7 février 1992,
le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales peut étre accordé aux seuls citoyens de |’Union résidant en France.
Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint ni participer a la désignation des électeurs sénatoriaux
et a l’élection des sénateurs. Une loi organique votée dans les mémes termes par les deux assemblées détermine les
conditions d’application du présent article ».

45 « Tout projet de loi autorisant la ratification d'un traité relatif a l'adhésion d'un Etat a I'Union européenne est soumis au
référendum par le Président de la République. Toutefois, par le vote d'une motion adoptée en termes identiques par chaque
assemblée a la majorité des trois cinquiémes, le Parlement peut autoriser l'adoption du projet de loi selon la procédure
prévue au troisieme alinéa de l'article 89 ».
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les directives*’®. Pour autant, le droit communautaire ne jouit pas d’une autorité
particuliere en droit interne eu égard a la place particuliere que lui octroit la
Constitution. Le juge administratif 1’indique dans une décision du 3 décembre 2001
transposant, dans le cadre du droit de 1’Union européenne, 1’esprit de la jurisprudence
Sarran®’. Ainsi, si on écarte la question des traités d’adhésion des nouveaux
membres et le droit dérivé, le Conseil d’Etat applique aux traités de 1’Union
européenne le méme régime qu’aux traités classiques. Aussi, il convient d’étudier la

ratification des traités internationaux, leur publication, et la notion de réciprocité.

178. L’extension du controle du juge administratif sur la ratification des
traités internationaux. Auparavant, la ratification des traités internationaux était un
acte de gouvernement. En effet, ratifier une convention invernationale ressort des
pouvoirs de diplomatie de 1’exécutif’’® et donc, des actes de gouvernement dans
I’ordre externe. Ni les négociations, ni I’exécution, ni [D’interprétation, ni
I’indemnisation ne sont du ressort du Conseil d’Etat*”®. La jurisprudence s’est peu a
peu assouplie, puisque le juge accepte finalement d’apprécier I’existence d’un acte
d’incorporation, sans pour autant étudier sa légalité*™. Sous la Constitution de 1958,

aprés avoir perduré jusqu’a la fin du siécle dernier™', cette jurisprudence n’a plus

416« Considérant qu'aux termes du premier alinéa de l'article 88-1 de la Constitution : « La République participe aux

Communautés européennes et a ['Union européenne, constituées d'Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les
ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences » ; qu'ainsi, la transposition en droit interne d'une
directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle », Conseil constitutionnel, 30 novembre 2006, Loi relative
au secteur de l'énergie, précité ; « Considérant que la transposition en droit interne des directives communautaires, qui est
une obligation résultant du Traité instituant la Communauté européenne, revét, en outre, en vertu de l'article 88-1 de la
Constitution, le caractére d'une obligation constitutionnelle », Conseil d’Etat, Ass., 30 octobre 2009, Madame Perreux,
précité.

7« [Alinsi, les requérants ne peuvent utilement se prévaloir d'une incompatibilité de la loi servant de support au décret
attaqué, d'une part, avec les stipulations des engagements internationaux qu'ils invoquent [...] et, d'autre part, avec des
principes généraux de l'ordre juridique communautaire déduits du traité instituant la Communauté européenne et ayant la
méme valeur juridique que ce dernier, qu'il s'agisse du principe de la confiance légitime et du principe de la sécurité
juridique [...] du principe de loyauté [...] ou encore du principe de primauté, lequel au demeurant ne saurait conduire, dans
l'ordre interne, a remettre en cause la suprématie de la Constitution », Conseil d’Etat, 3 décembre 2001, Syndicat national
de l'industrie pharmaceutique et autres, Rec. p. 624.

48 « Considérant que, si la convention passée le 22 janv. 1924 entre la France et la Tunisie, ratifiée par le Prési-dent de la
République le 28 janv. 1924 et par le Bey de Tunis le 5 févr. 1924, se rattache aux pouvoirs du gouvernement en matiére
diplomatique, et ne peut, par suite, étre discutée devant le Conseil d‘Etat par la voie contentieuse, et si le décret attaqué, en
tant qu ‘il ratifie ladite convention, n‘est pas susceptible a raison de sa nature d’étre déféré au Conseil d ‘Etat, le décret ne se
borne pas a cette ratification », Conseil d’Etat, 5 février 1926, Caraco, Rec. p. 125.

4 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux Tome 2, op. cit., p. 46.
40 Conseil d’Etat, Ass., 16 novembre 1956, Villa, Rec. p. 133.
1 Conseil d’Etat, 18 déc. 1992, Mahmedi, Lebon p. 446
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paru satisfaisante en raison de deux évolutions. La premicre est la compétence de
principe de 1’exécutif pour conduire les négociations et ratifier ou approuver les
traités internationaux — sauf dans le domaine des traités de 1’article 53 qui doivent
étre ratifiés ou approuvés en vertu d’une loi. Aussi, I’absence de contrdle sur 1’acte de
ratification permet a ’exécutif de ne pas respecter I’intervention obligatoire du
législateur, ce dernier étant démuni puisqu’en cas de ratification par 1’exécutif, 1’acte
d’incorporation de la norme externe est un réglement. La seconde évolution réside
dans 1’avénement de la jurisprudence Nicolo. Le Conseil d’Etat s’étant reconnu
compétent pour exercer le contrdéle de conventionnalité des lois aux traités, méme
antérieurs, il apparait logique qu’il puisse également controler la constitutionnalité de
leur incorporation en droit interne. C’est donc a un revirement de jurisprudence que
procede la décision SARL du parc d'activités de Blotzheim. Apres avoir cité les
articles 53 et 55 C, le juge indique « qu 'il résulte de la combinaison de ces
dispositions que les traités ou accords relevant de l'article 53 de la Constitution et
dont la ratification ou l'approbation est intervenue sans avoir été autorisée par la loi,
ne peuvent étre regardés comme régulierement ratifies ou approuvés au sens de
l'article 55 précité ; qu'eu égard aux effets qui lui sont attachés en droit interne, la
publication d'un traité ou accord relevant de l'article 53 de la Constitution ne peut
intervenir légalement que si la ratification ou l'approbation de ce traité ou accord a
été autorisée en vertu d'une loi ; qu'il appartient au juge administratif de se
prononcer sur le bien-fondé d'un moyen soulevé devant lui et tiré de la
méconnaissance, par l'acte de publication d'un traité ou accord, des dispositions de
l'article 53 de la Constitution »**. Décision logique et fondamentale, dans la mesure
ou le Conseil ne pouvait raisonnablement prendre le risque de sanctionner une loi
pour inconventionnalit¢ vis-a-vis d’un traité tout en ne vérifiant pas la
constitutionnalité de ’incorporation dudit traité*’. La preuve en est que le juge a

méme ¢étendu cette faculté nouvelle du justiciable aux hypothéses de recours par voie

2 Conseil d’Etat, Ass., 18 décembre 1998, SARL du parc d’activité de Blotzheim, Rec. p. 483, ccl. Bachelier.

8 « [Lla cohérence de la politique jurisprudentielle menée par la juridiction administrative commandait que cette derniére
n'acceptat de faire usage du pouvoir redoutable de faire prévaloir l'engagement international sur la loi postérieure qu'apres
avoir vérifié que l'engagement international avait été régulierement ratifié ou approuvé. La nouvelle lecture de l'article 55
de la Constitution adoptée dans l'arrét Nicolo exigeait une application intégrale de l'article 55 », B. BONNET, « Le Conseil
d’Etat, la Constitution et la norme internationale », op. cit., p. 60.
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d’exception*™. Ce faisant, le Conseil d’Etat s’immisce non pas tant dans les relations
diplomatiques de la France que dans les relations entre 1’exécutif et le législatif. Il
s’estime habilité implicitement par la Constitution a exercer une fonction de partage
des compétences issue de la combinaison des articles 55 et 53, dont la clé de

répartition réside dans la formule, assez générale, de 1’article 53.

179. Le contréle de la publication des normes externes. Afin d’étre
opposable aux justiciables, une norme externe, tout comme une norme interne, doit
étre publiée, ainsi qu’en dispose ’article 3 du décret du 14 mars 1953*°. Le Conseil
d’Etat peut donc juger de la validité des actes de publication des traités*™. L’entrée
en vigueur du traité est conditionnée par sa publication au Journal Officiel, mais le
juge peut se montrer souple quand la convention requiert une application
rétroactive®’. Par ailleurs, le contentieux de I’acte de publication est logiquement lié
au contentieux de la ratification. Ainsi, lors du recours contre un décret de
publication, le juge vérifiera le respect de la procédure de ratification.

Le Conseil d’Etat a donc développé un contrdle de I’entrée en vigueur des
normes externes dans [’ordre juridique interne. Ce contrdle reste un contrdle
procédural. En effet, le juge administratif se considére incompétent pour juger de la
constitutionnalité du contenu de ’acte externe™™. Il n’est pas plus compétent pour
juger de la conventionnalité d’un traité¢ international. Ainsi, dans une affaire qui
I’amenait a juger de la conformité d’un accord bilatéral franco-russe avec la CESDH,
le Conseil d’Etat a estimé qu’il ne peut « se prononcer sur la validité de ce traité ou

de cet accord au regard d’autres engagements internationaux souscrits par la

4% Conseil d’Etat, Ass., 5 mars 2003, Aggoun, Rec. p. 77.

85« Aprés transmission au ministre des affaires étrangéres et, s'il y a lieu, ratification, les conventions, accords, protocoles
ou réglements, prévus aux articles précédents et de nature a affecter, par leur application, les droits ou les obligations des
particuliers, doivent étre publiés au Journal officiel de la République francaise ».

46 Conseil d’Etat, 3 mars 1961, André, Rec. p. 54.

7 Conseil d’Etat, 23 octobre 1963, Costa, Rec. p. 496. Voir D. ALLAND, « Le juge frangais et le droit d’origine
internationale », op. cit., p. 55.

8 par exemple, Conseil d’Etat, 3 novembre 1999, Groupement national de défense des porteurs de titres russes, Rec. p. 343.
Il s’agit 1a d’une solution classique, dont 1’on rencontre I’un des épigones dans la jurisprudence Arcelor, cette derniére étant
afférente a une norme communautaire de droit dérivé.
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France »*%. Enfin, les actes externes de droit dérivé, tels les directives et réglements
de I’Union Européenne, peuvent ne pas étre publiés au Journal Officiel, s’ils sont
publiés dans le bulletin officiel de 1’organisation internationale émettrice*”” : pour

1’Union européenne, il s’agit du Journal Officiel de |’Union Européenne.

180. L’extension du contréle du juge administratif sur la condition de
réciprocité. La réciprocité est la « [s]ituation dans laquelle un Etat assure a un autre
Etat ou a ses ressortissants un traitement équivalent a celui que lui réserve ce

; 491
dernier »°.

La Constitution de 1958 évoque a trois reprises la condition de
réciprocité, notamment en ce qu’elle est imposée par un traité international, qui bien
¢videmment requiert cette réciprocité sous peine de rester lettre morte. L’alinéa 15 du
Préambule de la Constitution de 1946 dispose ainsi que « [s]ous réserve de
réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires a
[’organisation et a la défense de la paix ». Les autres mentions de la réciprocité sont
les articles 55, et 88-3 précités de la Constitution. L’on écartera de 1’analyse, a la fois
I’alinéa 15 et I’article 88-3 pour se concentrer sur Iarticle 55*%. Ce dernier n’utilise
pas le terme de réciprocité pour conditionner la valeur supralégislative d’une norme
externe, mais une périphrase : « sous réserve, pour chaque accord ou traité de son

application par [’autre partie ». C’est le Conseil constitutionnel qui a considéré qu’il

. .. . ., r 493 \ r . . -
supposait une « condition de réciprocité »* . Jusqu’a présent, il n’a jamais

4 Conseil d’Etat, Ass., 23 décembre 2011, M. Kandyrine de Brito Paiva, Rec. p. 624, ccl. Boucher. Dans le méme sens,
Conseil d’Etat, 30 juillet 2003, Association Gurekin, publié aux tables du Rec. p. 614.

40 Cest le troisiéme alinéa de I’article 3 précité du décret du 14 mars 1953 : « Les dispositions du présent article ne sont pas
applicables aux réglements émanant d'une organisation internationale lorsque ces réglements sont intégralement publiés
dans le Bulletin officiel de cette organisation, offert au public, et lorsque cette publication suffit, en vertu des dispositions
expresses d'une convention engageant la France, a rendre ces réeglements opposables aux particuliers ».

1 G. CORNU, ASSOCIATION HENRI CAPITANT (dirs), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 768.

2 En effet, I’article 88-3 concerne un domaine particuliérement précis — la citoyenneté européenne — et n’a donc pas d’effet
suffisant sur la question de la hiérarchie des normes. Quant a 1’alinéa 15 du préambule de 1946, nous 1’écartons pour deux
raisons. D’abord, il est assez clairement interprété par le Conseil constitutionnel dans quatre décisions rendues au sein du
contrdle de 1’article 54 C. Il considére que la condition de réciprocité de 1’alinéa 15 est remplie quand I’entrée en vigueur du
traité est subordonnée a sa ratification par ’ensemble des Etats membres (Conseil constitutionnel, n°70-39 DC, 76-71 DC,
n°92-308 DC et n® 97-394 DC précitées). Pour Frangois Luchaire, cette jurisprudence s’appliquerait aisément aux traités qui
entrent en vigueur quand un nombre déterminé d’Etats 1’ont ratifié, F. LUCHAIRE, « La réserve constitutionnelle de
réciprocité », RDP, 1999, pp. 38-39. Ensuite, 1’alinéa 15 semble surtout ressortir au consentement général de 1’ordre
juridique francais de 1’obligation internationale de se conformer au traité. Il s’agit d’une norme générale de rapport de
systéme, mais qui n’est pas focalisée ici sur la question de la superposition en droit frangais des normes externes et internes,
voir O. DUPERE, Le fédéralisme normatif en droit constitutionnel frangais: l’alinéa 15 du préambule de la constitution du 27
octobre 1946, France : Université Montesquieu-Bordeaux IV, 2010, 1279 p.

43 Conseil constitutionnel, 30 décembre 1980, 80-126 DC, Loi de finances pour 1981, Rec. p. 53.

303



FAYE Antoine| Les bases administratives du droit constitutionnel | mars 2016

Université Panthéon-Assas

sanctionné une loi pour défaut de réciprocité tel que prévu a Iarticle 55%%

considérant que la réciprocité n’est pas une condition de la conformité des lois a la
Constitution. Cette condition de réciprocité est dés lors peu opératoire en droit
constitutionnel. En réalité, 1a ou la réciprocité a eu un réel intérét pour la juridiction
de la rue de Montpensier, c’est en ce qu’elle a ét€¢ I’un des arguments permettant de
différencier les contrdles de constitutionnalité et de constitutionnalité. C’est surtout
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat que la réciprocité joue un véritable role™. Ce
role a d’abord été celui d’une longue abstention. Le Conseil d’Etat se refuse a vérifier
lui-méme la condition de réciprocité : « il n'appartient pas au juge administratif
d'apprécier si et dans quelle mesure les conditions d'exécution par l'autre partie d'un
traité ou d'un accord sont de nature a priver les stipulations de ce traité ou de cet
accord de l'autorité qui leur est conferée par la constitution ; que, par suite, il y a
lieu pour le Conseil d'Etat, avant dire droit sur la requéte de m. X..., de renvoyer au

496

ministre des affaires étrangeres » Sur la forme, le refus du juge ressemble

fortement au refus d’interpréter les traités, qui constituait un acte de gouvernement
jusqu’a la jurisprudence GISTI de 1990. Suite 4 une décision de la CEDH*’, le
Conseil d’Etat a eu 1’obligation de revenir sur son abstention, en se considérant

habilité a vérifier le respect par les autres parties au trait¢ de la condition de

% Trois décision de rejet : Conseil constitutionnel, 80-126 DC précitée ; Conseil constitutionnel, 30 octobre 1981, 81-130
DC, Loi portant abrogation de la loi n° 80-564 du 21 juillet 1980, Rec. p. 31 ; Conseil constitutionnel, 98-408 DC, précitée.

45 Au demeurant, elle ne joue aucun role pour les traités humanitaires et le droit communautaire dérivé. Pour les premiers,
I’article 60 de la Convention de Vienne stipule que « [Lles paragraphes 1 a 3 [concernant les motifs de suspension ou
d’extinction des traités] ne s'appliquent pas aux dispositions relatives a la protection de la personne humaine contenues dans
des traités de caractére humanitaire, notamment aux dispositions excluant toute forme de représailles a l'égard des
personnes protégées par lesdits traités ». C’est également le cas pour la CESDH : « 4 la différence des traités internationaux
de type classique, la Convention déborde le cadre de la simple réciprocité entre Etats contractants. En sus d’un réseau
d’engagements synallagmatiques bilatéraux, elle crée des obligations objectives qui, aux termes de son préambule,
bénéficient d’une "garantie collective” », CEDH, 18 janvier 1978, req. n® 5310/71, Irlande ¢/ Royaume-Uni, Série A n°25. Le
Conseil constitutionnel 1’a confirmé pour le droit frangais : Conseil constitutionnel, n® 98-408 DC précitée. Quant au droit de
I’Union européenne, i