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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 même les enseignes des bureaux et des banques sont 

encore là. La matière ignore le changement de régime politique ! ». 

 Valéry Giscard d’Estaing, Le pouvoir et la vie, t.2, Paris : Cie12, 1991, p. 37. 
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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’État qui débute par 

une constatation sibylline : « [i]l est bien difficile de marquer la limite qui sépare le 

droit constitutionnel du droit administratif »1. Son ambition n’est pas de réussir à 

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 matières. Le doyen forge alors un système 

suivant lequel la Constitution, comme « base » du système juridique, contient 

nécessairement les données élémentaires constitutives du droit administratif et 

partant, de sa définition. Cette théorie des bases constitutionnelles du droit 

administratif, régulièrement actualisée par la suite2, se verra confirmée par 

l’apparition d’un Conseil constitutionnel dont la jurisprudence, irriguant les 

différentes branches du droit, confirme la pensée du doyen Vedel. Sous l’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 doyen3. 

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

                                                 
1 Il poursuit : « [l]a plupart des auteurs en font l’observation et, notant que le droit constitutionnel est formé des « têtes de 
chapitre » des autres parties du droit public interne, certains n’accordent à la distinction qu’une valeur pédagogique », G. 
VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE, 1954, no8, 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. 
3 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 », AJDA, 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, no3, pp. 187-199 ; X. PRETOT, « De la liberté d’entreprendre au droit 
à un emploi, ou les bases constitutionnelles du droit du licenciement », Droit Social, 2015, p. 371 ; V. TCHEN, « Brèves 
remarques sur les bases constitutionnelles du droit des étrangers », Constitutions, 2010, p. 147 ; Philippe Yolka évoque dans 
sa thèse 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 même dans la jurisprudence, certes bien avant, le Conseil 
d’État considérant le principe de l’état débiteur comme « une des bases de notre droit public », Condeil d’État, 6 décembre 
1855, Hénin, Rec. p. 705. 
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fait aucun doute. Est-ce à 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 l’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 l’ensemble des solutions des 

branches inférieures, mais encore, que ces dernières disposent d’une certaine 

autonomie, d’une indépendance vis-à-vis de la constitution. Plus avant, l’inversion du 

titre de 1954 suggère un renversement ponctuel de la hiérarchie liant les deux 

disciplines. Existe-t-il des cas où 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 hypothèse (Paragraphe 2), d’envisager une méthode de résolution 

(Paragraphe 3) et d’élaborer un plan de démonstration (Paragraphe 4). 

 

 

Paragraphe 1 :  Le constat  

 

 

Après un examen, pour l’instant rapide et empirique, il semble bien que le 

droit constitutionnel français réserve une place singulière 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 
français 
 

 

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

constitutionnel par le droit administratif est présente à de multiples niveaux 
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d’analyse. Si l’on considère en première 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 deuxième approche, si 

le droit constitutionnel comprend également l’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 

troisième approche, le droit constitutionnel peut contenir des normes non écrites, le 

droit administratif pouvant en déterminer un certain nombre. En quatrième approche, 

si l’on étend le droit constitutionnel à l’étude des comportements des acteurs 

politiques, l’on trouve ici encore un recours fréquent au droit administratif ou aux 

institutions administratives pour résoudre des problèmes politiques. Enfin, la doctrine 

de contentieux constitutionnel elle-même se nourrit d’un ensemble de constructions 

développées par la doctrine administrative. 

 

4. Les normes constitutionnelles. Il est évidemment des cas où la Constitution 

de 1958 fait appel expressément à 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’État, 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 l’aspect traditionnel de 

cette compétence du Conseil d’État et la justifie par la qualité technique de ces avis. 

Par ailleurs, la rédaction même des normes constitutionnelles, à l’été 1958, a fait 

intervenir le Conseil d’État, qui s’est prononcé sur le projet de Constitution en 

Assemblée les 27 et 28 août 1958. La jurisprudence du Conseil d’État règle un certain 

nombre de questions qui relèvent de l’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 règle coutumière selon laquelle la compétence d’un gouvernement 

démissionnaire était limitée à l’expédition des affaires courantes4. C’est lui également 

                                                 
4 Conseil d’État, 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 ministre5. 

 

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 public6. Il reprend également à son compte certaines constructions 

du Conseil d’État comme la compétence réglementaire du Premier ministre7. Les 

outils juridictionnels utilisés montrent une reprise des méthodes élaborées en droit 

administratif comme les cas d’ouverture du contrôle de constitutionnalité8 ou la 

modulation dans le temps des décisions9. Enfin, la manière de rédiger les décisions 

s’inspire des arrêts du Conseil d’État10. 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 manière tout à fait analogue à la raréfaction, en droit et en doctrine 

administratifs, de la prise en compte d’une théorie de l’État. À titre d’exemple, le 

Conseil constitutionnel considère que la loi référendaire ne peut être contrôlée par 

rapport à la Constitution en ce qu’elle est l’expression du souverain, sans pour autant 

offrir de réflexion, ni sur ce qui constitue un souverain, ni sur la distinction entre 

pouvoir constituant ou constitué11. Il accentuera cette conception restrictive de la 

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

                                                 
5 Conseil d’État, 10 septembre 1992, Meyet, Rec. p. 32. 
6 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 : « [l]a circonstance que des entreprises assurant des missions de service public n'aient pas conclu de contrat avec 
l'État est sans effet sur l'obligation de respecter les principes d'égalité et de continuité inhérents au service public », Conseil 
constitutionnel, 5 août 2004, no2004-501 DC, Loi relative au service public de l'électricité et du gaz et aux entreprises 
électriques et gazières, Rec. p. 134. Autre exemple, Pierre Avril relate comment les rédactions proposées par Georges 
Pompidou « notamment en s’appuyant sur l’expérience du Conseil d’Etat, sont adoptées » dans le cadre de la mise en œuvre 
de l’article 16 par le Général de Gaulle, P. AVRIL, « Georges Pompidou au Conseil constitutionnel », NCCC, 2014, no42, 
p. 112. 
7 Conseil d’État, 8 août 1919, Labonne, Rec. p. 737 ; Conseil constitutionnel, 20 février 1987, no87-149 L, Nature juridique 
de dispositions du code rural et de divers textes relatifs à la protection de la nature, Rec. p. 22. 
8 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, 10e éd., France : Montchrestien, 2013, 
coll. « Domat droit public », p. 137 et s. 
9 Conseil constitutionnel, 19 juin 2008, no2008-564 DC, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. p. 313. 
10 Notamment à travers l’usage commun du « considérant » et le recours à l’imperatoria brevitas. 
11 Conseil constitutionnel, 6 novembre 1962, n°62-20 DC, Loi relative à 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 Congrès qui ne peut être contrôlée12. 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 Congrès 

le représente, qui freine le contrôle. 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 apparaît que dans certaines 

situations, les acteurs politiques font plus volontiers appel aux autorités 

administratives ou aux concepts de droit administratif plutôt qu’à des autorités ou 

concepts politiques ou constitutionnels. C’est ainsi que suite à l’affaire dite 

« Cahuzac » – au cours de laquelle l’ancien Ministre délégué chargé du Budget a 

avoué avoir menti lors de son audition devant l’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 

publique13. Cet organisme est issu de la proposition n°33 du rapport de la 

Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique14, réunie par le 

président de la République le 16 juillet 201215, qui s’inspire elle-même la proposition 

n°22 du rapport16 de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits 

d'intérêts dans la vie publique, créée pour des motifs semblables par le président de la 

République le 12 septembre 201017. Cela nous amène à la deuxième manifestation la 

plus importante du phénomène : 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, no2003-469 DC, Révision constitutionnelle relative à l'organisation décentralisée 
de la République, Rec. p. 293. 
13 Loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique. 
14 COMMISSION DE RENOVATION ET DE DEONTOLOGIE DE LA VIE PUBLIQUE, Pour un renouveau démocratique, Paris : La 
documentation Française, 2012, 130 p. 
15 Décret no2012-875 du 16 juillet 2012 portant création d'une commission de rénovation et de déontologie de la vie publique. 
16 COMMISSION DE REFLEXION POUR LA PREVENTION DES CONFLITS DANS LA VIE PUBLIQUE, Pour une nouvelle déontologie de 
la vie publique, Paris : Documentation française, 2011, 150 p. 
17 Décret no2010-1072 du 10 septembre 2010 instituant une commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intérêts 
dans la vie publique. 
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rééquilibrage des institutions, créée le 18 juillet 200718 et ayant abouti à 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 200819, ou encore les  

Commissions Vedel20 et Avril21 de 1992 et 2002. Ces deux mouvements, la création 

d’autorités administratives indépendantes, et le recours à des commissions d’expert, 

montrent un certain désengagement politique sur ces questions, qui sont traitées du 

point de vue administratif22. Olivier Beaud et Denis Baranger, relèvent ainsi à propos 

de ces rapports le « paradoxe d'une lecture administrative de la Constitution […][qui 

a] délibérément pour intention de mettre autant que possible de côté la politique »23. 

À noter pourtant, en 2015, une singularité dans la tendance. À l’initiative du président 

de l’Assemblée nationale a été constitué un « groupe de travail sur l'avenir des 

institutions », coprésidé par Claude Bartolone, président de l’Assemblée, et Michel 

Winock, historien. La singularité réside dans l’origine parlementaire de cette 

commission, au sein d’une succession de rapports dominés par leur origine 

exécutive24, écartant de la réflexion le Parlement25. Pour autant, si l’on ne compte que 

                                                 
18 Décret no2007-1108 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. 
19 Décret no2008-1078 du 22 octobre 2008 portant création du comité pour la réforme des collectivités locales - sur 
Légifrance. 
20 Comité consultatif pour la révision de la Constitution, créé par le décret no92-1247 du 2 décembre 1992. 
21 Commission chargée de mener une réflexion sur le statut pénal du Président de la République, créée par le décret no2002-
961 du 4 juillet 2002. 
22 Par ailleurs, pour prendre l’exemple de la « Commission Jospin », le rapporteur était un conseiller d’État, voir F. MELIN-
SOUCRAMANIEN, D. ROUSSEAU, B. MATHIEU, « La Commission Jospin, premier bilan et perspectives », Constitutions, 2013, 
p. 28. 
23 D. BARANGER, O. BEAUD, « Un regard de constitutionnaliste sur le rapport Jospin », RFDA, 2013, p. 391. 
24 La composition du comité est à ce titre intéressante. Comme on l’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 dernières, 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 (conseillère 
d’État), huit universitaires composent le comité (Michaël 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 l’administration centrale. Pour autant, le style et l’architecture du premier tome du rapport, 
disponible sur le site internet de l’Assemblée, rappelle immanquablement la production des commissions précédentes.  
25 « C'est d'abord la question même 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'être dépossédés, non pas de leur pouvoir de 
décision, mais de leur pouvoir de proposition et d'expertise. Pour avoir participé à certaines de ces commissions, on 
relèvera cependant la qualité du travail qui peut y être 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 à visée de réflexion globale sur les institutions, ce groupe de travail 

en constitue le cinquième du genre en 23 ans, et surtout, le troisième en huit ans, 

illustrant une accélération du phénomène. 

 

7. La doctrine. La doctrine constitutionnelle s’est à 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 arrêts du 

Conseil d’État. Le doyen Vedel est celui qui a peut-être le plus systématisé cette 

comparaison, en insistant sur les ressemblances entre l’excès de pouvoir administratif 

et « l’excès de pouvoir législatif »26. 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 thèse 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 thèses qui se 

sont penchées sur le phénomène27 (une seule à notre connaissance se consacrant au 

                                                 
26 G. VEDEL, « Excès de pouvoir administratif et excès de pouvoir législatif (I) », CCC, 1996, no1, pp. 57-63 ; G. VEDEL, 
« Excès de pouvoir administratif et excès de pouvoir législatif (II) », CCC, 1997, pp. 77-91. 
27 De manière 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, Thèse, Limoges : 1993, 577 p. ; N. MOLFESSIS, Le 
Conseil constitutionnel et le droit privé, Paris : LGDJ, 1997, coll. « Bibliothèque de droit privé », 602 p. ; ODOUL–ASOREY 
I., Négociation collective et droit constitutionnel: contribution à l’étude du processus de constitutionnalisation des branches 
du droit, Thèse, Nanterre : 2008, 721 p. ; CAPPELLO A., La constitutionnalisation du droit pénal. Pour une étude du droit 
pénal constitutionnel, Thèse, Assas : 2011, 559 p. 
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phénomène en lui-même28). La constitutionnalisation a également donné lieu à un 

nombre important de colloques et d’ouvrages qui ne lui sont pas toujours consacrés 

exclusivement, mais qui comportent d’importants développements afférents29. 

 Les articles de doctrine font référence d’une manière quasi systématique à 

cette constitutionnalisation, dès lors qu’est en cause la relation entre le droit 

constitutionnel et une discipline juridique donnée30. On remarque d’ailleurs, depuis 

l’entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité, une référence 

constante au phénomène31. Le père de la théorie est le doyen Favoreu32, qui l’élabore 

en deux temps. Il remarque d’abord dans une contribution aux Mélanges Eisenmann 

que la Constitution de 1958, par l’instauration d’un juge constitutionnel, implique 

l’apparition d’un principe de constitutionnalité, construit par analogie avec le 

principe de légalité. Dès lors que la Constitution prévoit l’examen de 

constitutionnalité des normes législatives, et que le Conseil constitutionnel reconnaît 

une valeur juridique au préambule, l’ensemble de l’ordre juridique doit être conforme 

à la Constitution33. Au sein des mêmes mélanges, Michel Fromont expose la 

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

                                                 
28 MOUTON S., La constitutionnalisation du droit en France, Thèse, Toulouse, 1998, 833 p. 
29 G. VEDEL, « Rapport de synthèse », 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. FRANÇOIS, N. MOLFESSIS (dirs), La légitimité de 
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1999, coll. « Collection Études juridiques », 415 p. ; X. 
BIOY, « L’environnement, nouvel objet du droit constitutionnel ou : qu’est ce que “constitutionnaliser” ? », in X. BIOY, S. 
MOUTON, H. ROUSSILLON (dirs), Les nouveaux objets du droit constitutionnel, Toulouse : Presses de l’Université des 
sciences sociales, 2005, pp. 25-58 ; HENNETTE-VAUCHEZ S. (dir.), Les droits de l’homme ont-ils constitutionnalisé le 
monde ?, Bruxelles : Bruylant, 2011, 293 p., coll. « Droit de la CEDH, Colloques ».  
30 A cet égard, remarquons que l’ouvrage célébrant le cinquantenaire de la Constitution de 1958, dirigé par Bertrand Mathieu, 
consacre une très large part de ses pages au phénomène 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 
l’environnement, ainsi que de la bioéthique, pp. 397-505), B. MATHIEU (dir), Cinquantième anniversaire de la Constitution 
française: 1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, 802 p. 
31 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, no26, 
p. 13 ; « Cette ample constitutionnalisation du droit et ses effets sont bien connus », L. MARINO, « Les droits fondamentaux 
émancipent le juge : l’exemple du droit d’auteur », JCP G, 2010, p. 829 ; « La Constitution, qui s’immisce dans l’ensemble 
des branches du droit [...], sous l’effet de ce qu’on appelle en doctrine la « constitutionnalisation » du droit », M. DISANT, 
« La QPC en matière de droit public : Entre effervescence et continuité », LPA, 2011, no94, p. 3 ; « Le contrôle de 
constitutionnalité nourrit depuis toujours le droit administratif », P. MONTALIVET (DE), « Question prioritaire de 
constitutionnalité et droit administratif », Droit administratif, 2011, no6, p. 15. 
32 « Nul ne peut sérieusement dénier à Louis Favoreu le mérite d’avoir porté cette mutation de la matière et d’avoir ainsi 
opéré, dans le champ du droit constitutionnel, un véritable changement de paradigme », O. JOUANJAN, « Modèles et 
représentations de la justice constitutionnelle en France », Jus Politicum [En ligne], 2009, no2, Disponible sur : < 
http://www.juspoliticum.com/Modeles-et-representations-de-la.html > (consulté le 5 février 2016). 
33 L. FAVOREU, « Le principe de constitutionnalité, essai de définition d’après la jurisprudence du Conseil Constitutionnel », 
in Recueil d’études en hommage à Charles Eisenmann, Paris : Éd. Cujas, 1977, pp. 33-48. 
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fédérale d’Allemagne »34. 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 l’égide de la théorie de l’État de droit. Il 

examine à la fois les conséquences de ce phénomène sur les différents pouvoirs 

exécutif, législatif et judiciaire, mais aussi sur les différentes « branches du droit »35, 

terme que le doyen lui emprunte36. Ainsi la jurisprudence constitutionnelle « est 

appelée à avoir une influence grandissante non seulement dans l’ordre politique [...] 

mais également dans l’ordre juridique ». Bien que « purement et simplement nié », le 

phénomène est bien à l’œuvre. « [L]e « constitutionnel » est en train de « colorer » 

progressivement l’ensemble des branches du droit »37. L’école aixoise, par le recours 

au droit comparé38, justifie l’ineluctabilité du phénomène, qui semble de prime abord 

restreint en France, vraisemblablement à cause d’un manque de formation des acteurs 

juridiques39. Pour remédier à ce déficit de formation, Louis Favoreu va très tôt 

structurer à Aix-en-Provence un vivier de recherches sur le thème de la 

                                                 
34 M. FROMONT, « Les droits fondamentaux dans la République fédérale d’Allemagne », in Recueil d’études en hommage à 
Charles Eisenmann, Paris : Éd. Cujas, 1977, pp. 49-64. 
35  « [L]a théorie des droits fondamentaux a vocation à exercer une profonde influence sur l’ensemble du droit allemand, soit 
par la déduction de nouvelles règles de droit, soit par l’annulation des dispositions contraires, soit encore par 
l’interprétation des règles existantes dans un sens conforme à 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. 
36 « 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 l’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. 
37 L. FAVOREU, « L’influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses branches du droit », in 
Itinéraires: études en l’honneur de Léo Hamon, Paris : Economica, 1982, pp. 235-244. 
38 « Comme j’ai essayé de le montrer dans cet essai – et comme nous l’enseigne le droit comparé – il n’est pas possible, dans 
le système juridique nouveau qui se met en place depuis une quinzaine d’années, de s’ignorer et de prétendre construire, 
chacun de son côté, 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, à la jurisprudence constitutionnelle, est 
démenti par ce qui se passe dans les ordres juridiques étrangers connaissant ou ayant connu une semblable évolution », 
« Synthèse », in La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1999, p. 389 ; « Le 
phénomène de constitutionnalisation des branches du droit n’est pas le fruit d’une quelconque volonté soit du juge 
constitutionnel soit même d’une doctrine soucieuse de voir augmenter son influence : c’est un phénomène qui se développe 
de manière inéluctable dès 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. 
39 L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit », op. cit., p. 35 ; L. FAVOREU, « L’apport du Conseil constitutionnel au 
droit public », Pouvoirs, 1980, no13, 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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constitutionnalisation40. Finalement, à la fin du XXe siècle, le droit constitutionnel 

français est marqué par une redéfinition du droit constitutionnel autour de la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quant au droit constitutionnel 

« institutionnel », il est dès lors rejeté car ineffectif41. La constitutionnalisation des 

branches du droit serait une « doctrine dicastique objectiviste »42. 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 là de la 

théorie de l’interprétation. On le voit donc, la doctrine Favoreu s’inscrit dans une 

sorte de positivisme jurisprudentiel, le juge constitutionnel étant le principal 

interprète authentique de la norme constitutionnelle. Cette dernière, par définition, a 

vocation à s’appliquer à l’ensemble des branches du droit en tant que norme 

supérieure de l’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 Favoreu43. Forgée avant l’apparition 

                                                 
40 « [A]u début des années quatre-vingt et après le colloque international d’Aix de février 1981 qui avait clairement mis en 
évidence l’importance du phénomène 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. III. 
41 Déjà 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 à caractère 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 
reçoivent interprétation et application de la part du juge constitutionnel à un rythme tel que rares seront bientôt les 
dispositions n'ayant pas fait l'objet d'une décision du Conseil constitutionnel. [...] Le droit constitutionnel sera-t-il bientôt, 
comme c'est le cas aux États-Unis par exemple, étudié à travers la jurisprudence ? Compte tenu des habitudes, on en doute ; 
pourtant, c'est déjà aujourd'hui la seule manière de ne pas méconnaître 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 thèse est démontrée en maintes occasions, à 
propos non seulement de la IIIe République, mais aussi de la Vème République [...]. Ainsi énoncée, la thèse s'avère 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-delà 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 à propos de l’ouvrage de Pierre Avril, Les conventions de la Constitution. 
42 O. PFERSMANN, « Relativité de l’autonomie ontologique, confirmation de l’autonomie disciplinaire institutionnelle, 
paradoxe de l’hétéronomie épistémologique », in B. MATHIEU (dir), Cinquantième anniversaire de la Constitution française: 
1958-2008, Paris : Dalloz, 2008, p. 537. 
43 Même 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 perçu et signalé depuis longtemps, et si l’on suit certains, avant même qu’il se soit 
produit. À cet égard, c’est de manière erronée qu’est invoquée la célèbre 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. II. Favoreu répètera cette argumentation à deux autres reprises, au sein de son étude, « La 
constitutionnalisation du droit » précitée, mais également lors de son hommage à Georges Vedel in D. MAUS, L. FAVOREU, 
« In memoriam Georges Vedel », RFDC, 2002, no50, « Ainsi que je l’ai déjà 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 même de la Constitution nécessite que cette dernière prévoie les éléments de 

définition du droit administratif44. La différence réside dans l’interprète authentique 

qui révèle la signification de l’énoncé constitutionnel, puisque chez Georges Vedel, il 

s’agit du juge administratif lui-même45. Le problème de ces deux discours est double. 

D’abord, il ne tient aucun compte des aspects institutionnels de l’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 à son profit des constructions élaborées par les juges 

ordinaires.  

 

9. La thèse de l’antériorité du droit administratif (ou de 

l’administrativisation du droit constitutionnel). Très rapidement, l’idée d’une 

constitutionnalisation des branches du droit va être critiquée. L’argument le plus 

intéressant développe l’antériorité du droit infraconstitutionnel, notamment privé, par 

rapport à la récente jurisprudence constitutionnelle. Il y aurait donc inéluctablement 

une réutilisation du premier par la seconde, puisque le Conseil constitutionnel 

n’apparaît pas dans une terra nullius. Il doit prendre en compte le droit préexistant. 

Ainsi, Christian Atias s’interroge : « [l]e droit français est-il entré dans l’ère du tout 

constitutionnel ? »46. Il ne nie pas le phénomène de la constitutionnalisation, et en 

relève d’ailleurs l’existence incontestable : « [l]’irruption du droit constitutionnel 

dans toutes les branches du droit est manifeste ». Mais il va l’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 phénomène de 
constitutionnalisation ». 
44 « [T]out le monde tombera d'accord que la Constitution est la base nécessaire des règles dont l'ensemble compose le droit 
administratif. Cette affirmation n'a pas besoin d'être démontrée ; elle découle de la nature même de la Constitution, 
fondement de l’ordre juridique français et charte de l'organisation étatique », G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du 
droit administratif, 1986 », op. cit., p. 21. 
45 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., p. 36 et s. 
46 ATIAS C., « La civilisation du droit constitutionnel », RFDC, no7, 1991, pp. 435-438. 
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mais pas ailleurs ». En effet, quand le Conseil constitutionnel évoque la propriété ou 

l’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 même 

sorte d’arguments que l’on retrouve dans la thèse de Nicolas Molfessis47. Le Conseil 

constitutionnel réutilise les solutions de droit privé, notamment pour faciliter la 

diffusion de sa jurisprudence auprès des juges du fond. Ainsi, il y a bien une 

« civilisation du droit constitutionnel », dans la mesure où de nombreuses solutions 

de droit privé sont élevées au rang constitutionnel par le Conseil. Dans le même 

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 propriété 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 l’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, à partir de 1994, l’un des critiques les plus autorisés de la 

constitutionnalisation des branches du droit, rappelant que le Conseil constitutionnel 

est avant tout un héritier48. En 1994, il met en garde la doctrine de contentieux 

constitutionnel contre toute sorte d’emballement49. Son premier argument concerne la 

focalisation de la doctrine sur l’aspect « libertés fondamentales » de la jurisprudence 

constitutionnelle. À cette fondamentalisation, Georges Vedel répond qu’une 

constitution a pour vocation première de régir les institutions étatiques. « Tant mieux 

si les deux objectifs sont réussis. Mais s’il fallait choisir, je préférerais manquer la 

glorieuse partie des intentions sociales et réussir à faire un État démocratique »50. 

                                                 
47 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., pp. 539-541. 
48 G. VEDEL, « Aspects généraux et théoriques », in Mélanges Roland Drago, L’unité du droit, Paris : Economica, 1996, p. 6. 
49 « Et une espèce d’ivresse un peu triomphaliste saisit à ce moment là mes frères, mes fils peut-être, 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 même de grossir à l’excès la portée des évènements », in L. FAVOREU, T. RENOUX, « Rapport 
général introductif », op. cit., p. 284. 
50 Ibid.  
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Surtout, et fort de son expérience de membre du Conseil51, 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 suprême, et au 

contraire, emprunte aux droits infraconstitutionnels « les notions de base et les 

techniques »52. 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 à ses méthodes, soit aux notions qu’il utilise. doyen Vedel observe que le 

recours pour excès de pouvoir et le contrôle de constitutionnalité, en ce qu’ils sont 

deux recours objectifs, ont de nombreux points communs, tout simplement parce que 

« le recours pour excès de pouvoir, prototype d’un instrument de contrôle des normes 

subordonnées par référence à des normes supérieures, a fourni un modèle au 

contrôle de constitutionnalité, non l’inverse »53. Dès lors se met en place une 

véritable « réception » de la jurisprudence administrative, systématisée en quatre 

modalités54. La réception-confirmation : le juge administratif a énoncé une solution 

de rang constitutionnel que son voisin reprend à son compte. La réception-

transposition : le juge administratif a énoncé une solution de rang infralégislatif, que 

son voisin élève au rang constitutionnel. La réception-partition : le juge administratif 

a énoncé une solution que son voisin élève pour partie seulement au rang 

constitutionnel. La reconnaissance sans réception, qui concerne l’élévation 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 l’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 

                                                 
51 Du 29 février 1980 au 28 février 1989. 
52 VEDEL, « Préface », in G. DRAGO, B. FRANÇOIS, 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 français me conforte dans ce point de 
vue. Quand on est sur le siège et que sont en question les contrats, la responsabilité, les sociétés commerciales, le service 
public lui-même, 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. 
53 G. VEDEL, « Aspects généraux et théoriques », op. cit., p. 6. 
54 G. VEDEL, « Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’État à 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 thèse 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, à travers certaines fonctions 

du Conseil d’État prévues par la Constitution, sa participation à sa rédaction, ou une 

tendance des acteurs politiques à faire appel aux ressources administratives. Le doyen 

Vedel est ici encore à la manœuvre pour tenter d’expliquer cet état de fait. Dans un 

article fameux, paru aux Mélanges Waline en 197455, l’auteur part d’un constat : la 

France a connu un nombre considérable de constitutions, tandis que le droit 

administratif est resté très stable, ou plutôt, s’est développé « de façon continue et 

sans coupures brutales »56. Il 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 l’œuvre de la Constituante et du Consulat [...] [reposent] essentiellement sur le 

rattachement de l’Administration à l’exécutif, ce qui emportait deux corollaires : la 

soustraction de l’Administration au contrôle des tribunaux ; la soumission de 

l’Administration à la loi »57. De plus, le droit administratif est alimenté par un juge 

s’opposant régulièrement aux changements brutaux des constitutions58, cette dernière 

caractéristique étant la plus essentielle. Ainsi le Conseil d’État a une action 

stabilisatrice, conservatrice, en commuant les changements juridiques induits par les 

heurts constitutionnels. Dès lors, le Conseil exerce une influence sur certains 

aménagements constitutionnels, notamment lors de l’adoption de la Constitution de 

1958. Jacques Chevallier reconnaît la pertinence de l’analyse, tout en observant 

qu’elle n’emporte pas totalement la conviction. En effet, le doyen Vedel prête au juge 

administratif un conservatisme tourné vers l’État de droit. C’est pour éviter les 

                                                 
55 G. VEDEL, « Discontinuité du droit constitutionnel, continuité du droit administratif : le rôle du juge », in Le juge et le 
droit public : Mélanges offerts à Marcel Waline, Paris : LGDJ, 1974, t. 2, pp. 777-793. 
56 Ibid., p. 778. 
57 Ibid., p. 780.  
58 C’est le cas par exemple de l’instauration du Conseil supérieur de la magistrature par la Constitution de 1946 (p. 784), ou 
encore, l’abrogation de l’article 75 de la Constitution de l’An VIII (p. 782).  
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soubresauts juridiques attentatoires aux droits et libertés que le Conseil d’État 

interprète – très largement – la Constitution. Or, le juge administratif, comme toute 

institution, dispose d’intérêts et d’objectifs propres dont sa propre longévité et la 

consolidation de sa position, la seule ambition de liberté n’expliquant pas l’ensemble 

de son œuvre59. Dans la continuité de cet argument, le juge administratif a 

généralement évité de se mettre en porte-à-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 l’un des enjeux 

de ce changement politique60. Ici encore, cette théorie de la continuité du droit 

administratif, telle qu’opposée à une discontinuité du droit constitutionnel n’a pas la 

généralité explicative nécessaire pour rendre compte de l’ensemble des situations 

dans lesquelles nous avons constaté un réflexe administratif des acteurs ou une 

dimension administrative des normes et des méthodes. 

 

11. La thèse du droit administratif comme « constitution profonde » de la 

France. Dans la veine de l’argument du doyen Vedel, le droit administratif est parfois 

présenté comme un corps de règles stables, toujours en vigueur, relativement préservé 

des changements constitutionnels, tant et si bien que l’on a pu parler de « constitution 

administrative » de la France. Ainsi, dans les hypothèses de vide constitutionnel lors 

d’une période transitoire entre deux constitutions, ou d’inapplication de la 

constitution, un certain nombre de règles pérennes demeureraient en vigueur et 

assureraient la stabilité du système. Le thème de la constitution administrative fait 

référence à une réflexion de Tocqueville suivant laquelle « depuis [17]89, la 

constitution administrative est toujours restée debout au milieu des ruines des 

constitutions politiques »61, constitution administrative élaborée dès l’Ancien Régime 

et approfondie par la Révolution. La doctrine s’est à nouveau emparée de ce thème 

suite à l’organisation d’un important colloque en 201262. Il s’agit d’identifier des 

                                                 
59 J. CHEVALLIER, « Changement politique et droit administratif », in Les usages sociaux du droit, Paris : CURAPP-PUF, 
1989, p. 295. 
60 Ibid.  
61 A. DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Revolution, Paris : Michel Lévy frères, 1866, p. 297. 
62 J.-J. BIENVENU, B. SEILLER, J. PETIT, et al. (dirs), La constitution administrative de la France, Paris : Dalloz, 2012, coll. « 
Thèmes et commentaires », 395 p. 
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règles de droit administratif qui se distinguent par leur pérennité, leur permanence 

historique, et qui constitueraient un socle normatif toujours utilisé aujourd’hui face à 

l’instabilité, à l’inutilité parfois, de certaines normes constitutionnelles63. Il ne s’agit 

pas de nier l’existence d’un tel ensemble de règles, de mœurs, dont Tocqueville avait 

déjà montré la transmission de l’Ancien Régime au Consulat. Il s’agit en revanche de 

remarquer que le terme de « constitution » administrative est largement impropre. En 

effet, l’expression de Tocqueville nous semble faire référence à l’acception d’une 

constitution comme une règle importante, essentielle, incluse dans un ensemble 

organisé, et nous semble sans rapport avec le niveau normatif de la règle considérée. 

Aussi, l’importance de ces règles s’inscrit dans leur permanence. L’apport du 

colloque réside dans la rédaction d’une « constitution administrative » constituée de 

règles issues de différentes législations, ou de jurisprudences et pratiques 

administatives. La doctrine opère ainsi une photographie des règles 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 règles 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 à l’explication 

du phénomène global qu’il nous semble avoir identifié. Il s’agit donc désormais d’en 

proposer une nouvelle variation. 

 

 

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

 

 

                                                 
63 Cette idée est ainsi exprimée par Jean-Jacques Bienvenu dans son rapport de synthèse : « Je reviens sur la futilité des 
Constitutions. Réfléchissons un instant : si nous nous mettons à comparer la Constitution de l'an VIII et la loi du 8 pluviôse 
an VIII, quel est le texte futile ? Si nous avions interrogé Bonaparte pour savoir à 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 
pèse l'article 17 de la Déclaration des droits de l'homme à côté des dispositions du code civil sur l'égalité des partages 
successoraux ? Là est bien naturellement la Constitution », Ibid., p. 383.  
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Au vu du constat que nous avons dressé et de l’état de la réflexion doctrinale 

sur celui-ci, il nous semble nécessaire de nous interroger à nouveau sur le phénomène 

(A) et d’en proposer une hypothèse 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 même de la norme constitutionnelle, et partant, de l’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 lié à la nature de l’ordre 

juridique, et ce même si l’on se place dans un point de vue strictement kelsenien. En 

effet, « [l]a norme supérieure peut [...] déterminer le contenu de la norme inférieure, 

mais elle ne saurait le faire de façon complète, car elle ne peut régler dans les détails 

l’acte par lequel elle sera appliquée ; elle laisse toujours une marge plus ou moins 

grande à l’appréciation et se présente comme une sorte de cadre à remplir »64.  

 

13. Un ensemble large de principes correctifs. À ce principe hiérarchique 

s’adjoint un ensemble de principes correctifs. L’on entend par là des hypothèses de 

reprises, par le droit constitutionnel, d’éléments divers venus du droit administratif. 

C’est le cas avec l’administrativisation du droit constitutionnel, c’est également le cas 

avec certaines jurisprudences du Conseil d’État 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, à la création ou à la détermination du contenu des 

                                                 
64 H. KELSEN, M. VAN DE KERCHOVE, Théorie pure du droit, suivie de L’influence de Kelsen sur les théories du droit dans 
l’Europe francophone, Neuchâtel : Éd. de la Baconnière, 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, l’analyse strictement 

positiviste, qui doit s’appuyer sur l’étude des normes juridiques, tend à ne pas prendre 

en compte ces aspects sociologiques65. 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 problème des « bases ». Nous préférons également ne pas utiliser le 

terme de « base » pour essayer de qualifier la place singulière du droit administratif 

au sein du droit constitutionnel. En effet, le terme de « base » est utilisé pour rendre 

compte de l’existence d’un fondement à une discipline ou un concept, sans pour 

autant que la filiation entre cette base et l’objet de l’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 « [f]orme 

sous l’action de laquelle la règle naît au Droit ; moule officiel dit source formelle qui 

préside, positivement, à l’élaboration, à l’énoncé et à l’adoption d’une règle de 

droit »66. Les sources juridiques renvoient donc aux producteurs du droit, tels que 

définis explicitement, ou implicitement – elles sont alors « découvertes » par la 

doctrine – par l’État67. En 1954, les fondements constitutionnels présidant à 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 » plutôt que « sources ». La confirmation intervient 

d’ailleurs en 1999, puisque dans sa préface à l’ouvrage de Bernard Stirn, intitulé Les 

sources constitutionnelles du droit administratif, il confesse que le terme de base 

renvoie à « des fondements assez peu visibles ou même assez peu reconnus »68. Le 

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

                                                 
65 Ibid., p. 90. 
66 G. CORNU, ASSOCIATION HENRI CAPITANT (dirs), Vocabulaire juridique, Paris : PUF, 2000, p. 878. 
67 Voir l’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. 
68 B. STIRN, Les sources constitutionnelles du droit administratif : introduction au droit public, Paris : LGDJ, 2008, coll. « 
Systèmes », 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 à une norme en tant que telle, c’est-à-dire, à une jurisprudence, à un texte 

juridique, bref, à un élément déterminé de l’ordre juridique. Or, nous l’avons vu, 

certains éléments que nous serons amenés à étudier ne ressortissent ni de la 

jurisprudence, ni d’un texte. Il s’agit par exemple de la doctrine, qui semble fournir, à 

de multiples reprises, des points d’entrée dans le droit constitutionnel au droit 

administratif. C’est le cas des membres du Conseil d’État, des agents publics, des 

hauts fonctionnaires, qui appliquent peut-être plus volontiers des raisonnements  et 

des méthodes administratifs que constitutionnels dans une tâche ressortissant pourtant 

du droit constitutionnel. Aussi, pour l’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 Constitution69. À propos de la 

rédaction des décisions du Conseil constitutionnel, Denis Baranger insiste sur cette 

« vieille culture administrative »70 qui a prédéterminé le cadre de raisonnement du 

Conseil. Il nous semble que le terme de « culture administrative du droit 

constitutionnel » est à-même de caractériser l’ensemble des niveaux d’analyse 

nécessaires pour rendre compte des hypothèses dans lesquelles le droit administratif 

conditionne, inspire, détermine, des solutions de droit constitutionnel. La culture, en 

sciences sociales, est une notion extrêmement fluctuante, qui renvoie habituellement 

à l’étude d’un ensemble d’individus qui ont en commun des traditions, des origines, 

une religion, un système normatif, etc. L’étude de ces groupes sociaux en terme de 

culture est singulièrement problématique, en ce qu’un même groupe social peut 

partager plusieurs cultures, en ce que plusieurs groupes sociaux peuvent partager une 

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

                                                 
69 D. BARANGER, O. BEAUD, « Un regard de constitutionnaliste sur le rapport Jospin », op. cit., pp. 391-392. 
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est particulièrement ambivalent71. Pour notre part, l’usage du terme de culture est 

motivé d’abord par son acception courante, comme l’« ensemble des aspects 

intellectuels propres à une civilisation, une nation »72,  ici, du droit constitutionnel 

français. Ainsi, la culture administrative du droit constitutionnel français rend 

compte, par les acteurs du droit constitutionnel (constituant, titulaire des fonctions 

définies par la Constitution, juge constitutionnel, doctrine) d’une propension 

particulière à l’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 phénomène particulièrement global, 

et intrinsèque aux institutions françaises. Global et propre à la France, en somme, une 

part de notre culture.  

 

16. Problématique. Une fois ces différents éléments factuels, juridiques et 

terminologiques avancés, il convient de dégager la question suivante : existe-t-il une 

culture administrative du droit constitutionnel français, et si oui, quels en sont les 

facteurs explicatifs ? 

 

 

B) Hypothèses de résolution 
 

 

17. La culture administrative du droit constitutionnel, conséquence de 

l’histoire constitutionnelle française. L’histoire constitutionnelle française est 

marquée par une grande hétérogénéité de régimes politiques (monarchies, république, 

empire, régimes parlementaires, régimes présidentiels, régimes directoriaux, 

monocaméralisme, bicaméralisme…). Cette succession a entraîné une certaine inertie 

constitutionnelle. Chaque régime nouvellement adopté nécessite le recrutement et la 

                                                                                                                                                    

 
70 D. BARANGER, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum [En ligne], 2012, no7, Disponible sur : < 
http://www.juspoliticum.com/Sur-la-maniere-francaise-de-rendre.html > (consulté le 5 février 2016). 
71 D. CUCHE, La notion de culture dans les sciences sociales, Paris : La Découverte, 2010, 157 p. 
72 Le nouveau petit Robert de la langue française, 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 

constitutionnel73. Ainsi, les facteurs de continuité de l’État ne peuvent pas reposer sur 

les institutions politiques, et semblent bien, c’est la thèse du doyen Vedel, reposer sur 

les institutions administratives. L’État se développe, principalement et 

symboliquement, par l’administration. Pour autant, cela ne signifie pas que le droit 

constitutionnel, en tant que discipline scientifique, ne parvient pas à se développer 

durant la période. Les concepts centraux de la matière, comme la souveraineté, 

l’élection, la nation, la représentation, la responsabilité, la séparation des pouvoirs, la 

définition de l’exécutif et du législatif, sont largement indépendants des soubresauts 

politiques74. 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 l’étude 

des institutions, dans la mesure où la succession des régimes a atténué l’aspect 

contraignant du droit constitutionnel75. Le facteur aggravant de l’inexistence, avant 

1958, d’une justice constitutionnelle, la présence d’un légicentrisme séculaire76, 

expliquent en partie la dimension institutionnelle, descriptive et politique de la 

doctrine classique de droit constitutionnel. Voilà donc la première partie de notre 

hypothèse. C’est l’absence de solutions techniques viables issues du droit 

constitutionnel pour appliquer les principes cardinaux de la matière 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 à la fois l’outil et l’objet. Au centre de ce phénomène réside 

une institution, le Conseil d’État. 

 

                                                 
73 Voir par exemple, pour l’acclimatation des institutions napoléoniennes dans la Charte de 1814 : G. BIGOT, 
« L’administration napoléonienne est-elle compatible avec l’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). 
74 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. 
75 J.-M. DENQUIN, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits, 2000, p. 34. 
76 « La Constitution de 1958 est la quinzième qu'ait connue la France depuis la Grande Révolution. Pendant deux siècles de 
tourmente et de changement, une caractéristique du constitutionnalisme français 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, no25, p. 65. 
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18. La culture administrative française, conséquence de la position 

institutionnelle singulière du Conseil d’État. Dans un système administratif robuste 

et assez résistant aux à-coups constitutionnels, le Conseil d’État fait figure de centre 

d’impulsion. Disposant à 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 l’État. Bien évidemment, le travail de l’institution en ce sens est variable, 

suivant la configuration du régime dans lequel il se meut, et n’est pas sans retours en 

arrière, ou assentiments contraints à certaines évolutions politiques77. Mais dans le 

temps long, l’histoire du Conseil d’État est marquée par une importante stabilité 

jurisprudentielle, et une gradation très progressive de son autorité contentieuse, 

jusqu’à l’acquisition de la justice déléguée par la loi du 24 mai 1872. Le Conseil 

d’État nous semble donc constituer en France une « institution-pivot »78. En effet, si 

le droit constitutionnel est marqué par sa discontinuité, la place du Conseil d’État 

dans les institutions est toujours restée centrale. Certes, l’usage qu’en a fait le 

gouvernant peut s’en trouver modifié. Mais le Conseil reste toujours en charge, à 

travers le contentieux, de l’application des grandes réformes administratives. L’État 

français s’étant depuis la monarchie consolidé via la centralisation, la puissance de 

l’administration rejaillit sur un Conseil d’État qui en fait partie intégrante jusqu’en 

1872. Cette originalité de la construction française de l’État, par l’administration, 

serait alors l’un des facteurs privilégiés de l’existence de cette culture administrative 

du droit constitutionnel tandis que cette dernière serait une manifestation 

particulièrement prégnante de cette construction singulière. Pour Pierre Legendre, 

« [é]tudier cette institution considérable est donc une nécessité permanente, en tout 

essai d'évaluation de notre capital constitutionnel, à l'échelle d'une histoire générale 

du droit administratif jusqu'à nos jours »79. La doctrine administrative, axée sur son 

institution d’étude, prépare à l’examen de la discipline, la systématisent, défendent 

                                                 
77 Le Conseil d’État a ainsi pu, tour à tour, accompagner l’État dans ses formes libérales, policières, ou interventionnistes, en 
adaptant le cadre de l’action publique, D. LOCHAK, « Quelle légitimité pour le juge administratif ? », in Droit et politique, 
Paris : PUF, 1993, p. 143. 
78 P. LEGENDRE, « La facture historique des systèmes. Notations pour une histoire comparative du droit administratif 
français », RIDC, 1971, p. 35. 
79 Ibid., p. 36. 
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leur juge et sa compétence80. Le Conseil d’État fournit d’ailleurs les grands noms de 

la doctrine du XIXe siècle81 (Louis Antoine Macarel, Joseph-Marie de Gérando, Louis 

Marie de Lahaye de Cormenin, Léon Aucoc, Jusqu’à Edouard Laferrière, tous furent 

conseillers d’État). Voilà le second versant de notre hypothèse. Face à une instabilité 

constitutionnelle chronique, c’est la permanence des institutions administratives, et en 

leur sein, la figure centrale du Conseil d’État et de sa doctrine, qui pourrait permettre 

d’expliquer et de rendre compte de cette culture administrative de notre droit 

constitutionnel.  

Pour tester cette hypothèse, nous avons été amenés à dégager une méthode. 

 

  

Paragraphe 3 :  La méthode 

 

 

Dans le cadre d’un sujet aussi large, la méthode doit permettre l’inclusion de 

l’ensemble des niveaux d’étude (A), de circonscrire l’analyse à l’essentiel (B), et 

d’aboutir à un apport doctrinal (C).  

 

 

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

 

19. Les trois courants classiques de l’institutionnalisme. On retient 

classiquement trois courants de l’institutionnalisme en sciences sociales. Le premier 

sera écarté d’office : il s’agit de l’analyse institutionnelle, principalement fondée par 

René Lourau82, dont le champ est principalement psychologique et sociologique, et ne 

                                                 
80 La contestation envers le droit administratif est intervenue à toute époque, et même 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 pères 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 à notre domaine de recherche83. Le second, classiquement évoqué 

dans la science du droit, est le modèle de l’institutionnalisme juridique fondé par 

Maurice Hauriou. Pour plusieurs raisons, il nous semble devoir écarter un certain 

nombre de caractéristiques de cette conception. Un troisième courant est constitué par 

les analyses néo-institutionnelles. De même, ces acceptions de l’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 à mettre en œuvre une analyse en 

termes institutionnels. S’il est parfois contesté qu’il ait pu fonder une « Ecole » de 

Toulouse84, il a tout du moins initié un courant institutionnaliste (notamment 

représenté par Georges Renard, Joseph Delos, et Louis le Fur). Il conçoit tout au long 

de son œuvre une théorie de l’institution dans un cadre très large, assise sur une 

théorie politique et axée sur la notion d’État. Il en livre ainsi deux définitions. La 

première, plutôt ignorée de la doctrine française, est formulée dans la première 

édition des Principes de droit public de 191085. La seconde date de 1925, et la 

définition classiquement retenue est celle de la Théorie de l’institution et de la 

fondation86 : l’institution est « [u]ne idée d'œuvre 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 à la réalisation de l'idée, il se produit des manifestations de 

communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures »87. 

                                                 
83 Dans ce type d’analyse, l’institution se définit autour de neuf « moments », organisés en trois tryptiques. L’institution est 
d’abord une relation entre l’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 modèles déviants : 
l’idéologique, le libidinal, et l’organisationnel. 
84 E. MILLARD, « Les disciples administrativistes de Maurice Hauriou », in A 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). 
85 M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris : Dalloz, 2010, 734 p. Voir infra, no22. 
86 HAURIOU M., « Théorie de l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », Cahiers de la nouvelle journée, 
no23, 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-même réédité en 1986 par l’Université de Caen). 
87 Ibid., p. 96. 
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Les deux définitions du maître de Toulouse sont antagonistes88. La première permet 

d’expliquer la genèse de l’État. Elle est fondamentalement historique. L’État est une 

institution particulière, l’institution des institutions. La seconde définition prend 

place dans une véritable théorie du droit. Elle est ontologique. L’État y est une 

institution parmi les institutions. Partant, le courant institutionnaliste juridique 

français a les plus grandes difficultés, une fois l’institution définie, à traiter des 

relations entre institutions89. Le problème majeur de cette théorie de l’institution est 

son caractère jusnaturaliste. L’auteur se définit en effet comme « un positiviste 

comtiste devenu positiviste catholique, c'est-à-dire comme un positiviste qui va 

jusqu'à utiliser le contenu social, moral et juridique du dogme catholique »90. 

Maurice Hauriou a donc tendance à renouer avec une vision conservatrice du pouvoir 

(d’origine divine91). Dans cette perspective, l’institutionnalisme est mâtiné de 

jusnaturalisme, qui se matérialise notamment grâce à l’idée d’œuvre – 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 sociale92 

contraignant la constitution positive. Les membres de l’institution font perdurer cette 

dernière par des « manifestations de communion » traduisant la vision idéaliste93 de 

l’auteur. D’ailleurs, le Précis de 1929 abandonnera pour une large part la théorie de 

l’institution qui a perdu de sa valeur explicative94. Ainsi, la référence à la seconde 

définition de l’institution de Maurice Hauriou nous semble problématique tant 

épistémologiquement que pratiquement. La théorie de l’institution implique de 

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

                                                 
88 E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et société, 1995, pp. 390-391. 
89 E. MILLARD, « Théories de l’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 l’État et les institutions n’ont pas de particularité, ainsi la théorie n’arrive pas à rendre compte de la 
souveraineté) soit les relations entre l’État 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). 
90 M. HAURIOU, Principes de droit public: à l’usage des étudiants en licence (3e année) et en doctorat ès-sciences politiques, 
2e éd., Paris, France : Sirey, 1916, p. XXIV. 
91 N. FOULQUIER, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus Politicum [En ligne], no2, Disponible sur : < 
http://www.juspoliticum.com/Maurice-Hauriou.html > (consulté le 5 février 2016). 
92 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 2e éd., Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1929, p. 611 et s. 
93 E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de l’institution », op. cit., p. 397. 
94 Ibid., p. 403. 
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temporel95, d’adhérer au système global de pensée d’Hauriou, et de réutiliser des 

éléments de définition qui nous semblent délicats à identifier et à manier. 

 

21. Les courants néo-institutionnalistes. Le courant néo-institutionnel s’est 

développé depuis les années 1980, l’article fondateur étant le manifeste de James G. 

March et Johan P. Olsen, publié en 1984 dans l’American Political Science Review96. 

En réaction à l’analyse behavioriste des institutions politiques, axée sur des éléments 

principalement microsociologiques, le néo-institutionnalisme se développe autour de 

plusieurs auteurs ayant en commun la revalorisation de l’étude institutionnelle97. Se 

distinguent alors trois types d’approche. Premièrement, le néo-institutionnalisme du 

choix rationnel, qui cherche à appliquer les méthodes d’analyse économique à l’objet 

institutionnel, et dont l’on date l’apparition à un article de Douglas North98 portant 

sur les travaux de Karl Polanyi. Les institutions y sont globalement des « règles du 

jeu » qui permettent à tout acteur économique de prévoir les réactions de ses 

concurrents. Ainsi, l’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 à notre sujet 

d’étude, en ce qu’elle consiste à poser une hypothèse, subdivisée en propositions 

successives, et résolues par le biais d’une modélisation mathématique. L’objectif est 

d’aboutir à des résultats vérifiables et surtout, universalisables à toute situation 

donnée. Ce type d’analyse serait dommageable en ce qu’elle tend à globaliser une 

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

                                                 
95 Voir la dialectique de la duré et de l’action dans l’« Essai de vitalisme social » de 1925 précité.  
96 J. G. MARCH, J. P. OLSEN, « The New Institutionalism: Organizational Factors in Political Life », American Political 
Science Review, 1984, no73, pp. 734-749. 
97 Voir notamment pour les développements qui suivent : N. FREYMOND, La question des institutions dans la science 
politique contemporaine: l’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, no3, pp. 3-19 ; R. RIZZA, « Néo-institutionnalisme sociologique et nouvelle sociologie 
économique : quelles relations ? », Revue Interventions économiques [En ligne], 1 décembre 2008, no38, Disponible sur : < 
http://interventionseconomiques.revues.org/292 > (consulté le 5 février 2016). 
98D. 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 l’institution, qui n’est justement pas qu’une entité stratégique mise en 

place par un standard d’homo oeconomicus99. Deuxièmement, le néo-

institutionnalisme sociologique, courant qui aurait pour sa part l’avantage de prendre 

en compte tant la contrainte imposée au contexte institutionnel par les institutions que 

l’influence symbolique des mêmes institutions sur leurs composants. La définition de 

l’institution est volontairement très 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 confère à 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 

routinière, répétée et perçue 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 à la fois du changement institutionnel et de la continuité 

institutionnelle. En effet, l’habitus est un champ d’improvisation régulée. Tout 

individu, du fait des institutions dont il fait partie (classe sociale, entreprise, État, 

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 coutumière et des intéractions. Se crée ainsi un double 

système de normes et de valeurs. Et l’individu comme l’institution doivent respecter 

ces normes et valeurs, afin d’être acceptés par le contexte institutionnel et donc, 

d’être perçus comme légitimes. Ce courant, psychologique et sociologique, ne cadre 

pas avec une analyse juridique, notamment en raison de la définition extrêmement 

large de l’institution proposée par ce champ scientifique. Troisièmement, 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 l’université de Cambridge100. Deux auteurs, Sven Steinmo et 

Kathleen Thellen y développent une théorie qui puisse prendre en compte à la fois la 

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

                                                 
99 R. RIZZA, « Néo-institutionnalisme sociologique et nouvelle sociologie économique : quelles relations ? », op. cit., p. 4. 
100 K. THELEN, S. STEINMO, Structuring Politics : Historical Institutionalism in Comparative Analysis, Cambridge : 
Cambridge University Press, 1992, 257 p. 
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Paragraphe 1 :  Le fondement constitutionnel de l’existence du juge administratif, 

œuvre du Conseil d’État et de la doctrine 

 

 

63. L’apparition dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel de la 

formule « conception française de la séparation des pouvoirs ». Georges Vedel 

notait en 1996, à propos de la controverse qui l’avait opposé à Charles Eisenmann 

autour des bases constitutionnelles du droit administratif, que « quelques lustres plus 

tard, cette vieille controverse a perdu tout intérêt. Cela est arrivé tout simplement. Il 

y a eu la Constitution de 1958. Cette Constitution a investi un juge constitutionnel 

qui a dû statuer sur des questions fondamentales de droit administratif, et notamment 

sur la nature de la séparation des autorités administratives et judiciaires »135. 

Le Conseil constitutionnel a en effet rendu au cours des années 1980 deux 

décisions fondamentales pour le droit administratif. La première136 reconnaît 

l’indépendance du juge administratif, mettant ainsi fin au singulier silence de la 

Constitution de 1958 sur ce point. La seconde137 reconnaît au profit du juge 

administratif une compétence particulière, celle de l’annulation et de la réformation 

des actes pris par une autorité publique. Dès 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 

                                                 
135 VEDEL G., « Propos d’ouverture », in B. MATHIEU, M. VERPEAUX (dirs), La constitutionnalisation des branches du droit, 
op. cit., p. 14. 
136 Conseil constitutionnel, 22 juillet 1980, no80-119 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 caractère spécifique de leurs 
fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le Gouvernement ».  
137 Conseil constitutionnel, 21 janvier 1987, no86-224 DC, Loi transférant à 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 août 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-mêmes valeur constitutionnelle ; que, néanmoins, conformément à la 
conception française de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des "principes fondamentaux reconnus par les lois de 
la République" celui selon lequel, à l'exception des matières réservées par nature à l'autorité judiciaire, relève 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 exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités 
territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrôle ». 
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Régime162, notamment en retirant le contentieux de l’administration aux juges 

judiciaires. La plupart des auteurs sont attachés à cette idée d’une individualisation 

du contentieux administratif dès avant 1789, et donc, de sa fortuite reconduction par 

les révolutionnaires163. Par les évocations successives du Conseil du Roi, mais aussi 

par les normes émanant du Roi lui-même, le contentieux administratif existe déjà peu 

ou prou sous l’Ancien Régime. Le parallèle est parfois fait entre l’Edit de Saint-

Germain164 et la loi des 16-24 août 1790. 

La résultante de cette thèse, très 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 l’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 conçue comme transversale dans 

l’histoire constitutionnelle française : si la juridiction administrative a survécu à 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 particulière à la séparation des autorités, c’est lui confier une autorité 

particulière, presque constitutionnelle en elle-même, ce que reconnaît finalement à 

demi-mot le Conseil constitutionnel en 1987 : si les textes révolutionnaires n’ont pas 

valeur constitutionnelle, la séparation des pouvoirs implique l’existence d’un juge 

particulier.  

                                                 
162 Dans L’Ancien Régime et la Révolution, il insiste notamment sur le fait que le Roi avait peu à peu confisqué le 
contentieux administratif relevant des tribunaux au profit de son Conseil. « Dans les matières réglées par des lois ou des 
coutumes anciennes […] le conseil intervient sans cesse par voie d’évocation, enlève d’entre les mains des juges ordinaires 
l’affaire où l’administration est intéressée, et l’attire à lui. […] Peu à peu l’exception se généralise, le fait se transforme en 
théorie. Il s’établit, non dans les lois, mais dans l’esprit de ceux qui les appliquent, comme maxime d’État, que tous les 
procès dans lesquels un intérêt public est mêlé, ou qui naissent de l’interprétation d’un acte administratif, ne sont point du 
ressort des juges ordinaires, dont le seul rôle est de prononcer entre des intérêts particuliers. En cette matière, nous n’avons 
fait que trouver la formule : à l’ancien régime appartient l’idée », A. DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Revolution, 
op. cit., pp. 78-79. 
163 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. DAËL, 
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. 
164 L’Edit de Saint-Germain en Laye du 21 février 1641 faisait aux parlements « Très expresses inhibitions et 
défenses […] de prendre à l'avenir connaissance d'aucunes affaires […] qui peuvent concerner l'État, l'administration et le 
gouvernement d'icelui que nous réservons à notre seule personne », cité par Olivier Gohin, O. GOHIN, Contentieux 
administratif, op. cit., p. 33. 
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Cela dit, peut-on réellement suivre cette thèse ? D’abord, l’Ancien Régime ne 

fait pas la distinction entre fonction administrative et fonction juridictionnelle165. La 

question reste irrésolue166. Aussi, cette vision d’un principe de séparation des 

autorités, corollaire pluriséculaire de la séparation des pouvoirs, doit être relativisée. 

Une prédisposition de l’administration à juger son propre contentieux se dessinait, 

sans pouvoir parler d’une volonté affirmée de retirer tout contentieux administratif 

aux juges ordinaires. 

La référence à la « conception française 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 même issue du principe 

constitutionnel de la séparation des pouvoirs, elle est en réalité issue de l’action 

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

 

 

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

 

67. Le Conseil d’État de la Restauration engendre des critiques nourries. Le 

XIXe siècle 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’État, nonobstant la confirmation de l’institution dans certaines de ses fonctions.Une 

ordonnance du 29 juin 1814 réorganise le Conseil167. Elle tente d’opérer la synthèse 

entre la tradition royale du Conseil du Roi et le Conseil d’État napoléonien. Cette 

ordonnance a été l’occasion d’effectuer une « épuration discrète et efficace »168 de 

                                                 
165 Georges Vedel note même que la notion de « fonction juridictionnelle » n’existe pas en 1789, G. VEDEL, « La loi des 16-
24 août 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », op. cit., p. 700. 
166 S. SOLEIL, « La justice administrative avant 1789. Retour sur trente ans de découvertes », in G. BIGOT, M. BOUVET (dirs), 
Regards sur l’histoire de la justice administrative. Journées d’études du Centre d’histoire du droit de l’Université Rennes I, 
Paris : Litec, 2006, pp. 3-30. Voir aussi J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, op. cit., p. 278. 
167 Si l’ordonnance constate « qu’il serait difficile d’arriver à un meilleur systême », elle précise « [qu’] il y aurait de 
l'avantage à 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 règlements de Louis XVIII sur la 
Charte constitutionnelle ; sur l’organisation et les attributions du Conseil d’état, et sur la nature des affaires qui doivent 
être portées à chacun de ses comités, Paris : Firmin Didot, 1814, p. 31. 
168 J. TULARD, « Le Conseil d’État dans la crise de 1814-1815 », Revue Administrative. Numéro spécial : Le Conseil d’État et 
les changements de régime politique, 1999, p. 8. 
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critère du service public. Au contraire, c’est plutôt la puissance publique qui est 

érigée en domaine de compétence constitutionnellement garanti233 : « l'annulation ou 

la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance 

publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif ». En effet, même si le critère 

de la puissance publique a perdu du terrain au début du XXe siècle, il n’a pas été 

contesté en jurisprudence. Ainsi, il est possible de reprendre – avec nuance – la 

formule que le doyen Vedel utilisait déjà en 1954, selon laquelle « [l]a notion même 

de service public n'est pas une notion constitutionnelle »234. En rattachant ce domaine 

de compétence et par transitivité l’existence du juge administratif à la séparation des 

pouvoirs, il parachève la « républicanisation » du droit administratif, réparant par là 

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.  

À la lumière de ces développements, il est bon de remarquer, avec Olivier 

Beaud, que le droit administratif a perdu la notion-clef d’État235. En cherchant à 

diminuer l’influence de la prérogative de puissance publique, et à affirmer ou 

infirmer le critère du service public, la doctrine de droit administratif s’est focalisée 

sur des éléments de technique juridique236 et de systématisation jurisprudentielle au 

détriment de la réflexion sur le pouvoir administratif lui-même, en tant qu’outil-limite 

de l’État. Depuis les années 1940-50, le droit administratif s’est recentré sur l’étude 

quasi-exclusive du droit positif. 

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

administratif sur la physionomie de l’État. Sans entrer dans des détails qui seront 

analysés infra (no128 et s., no139 et s.), le juge administratif, en définissant, d’une 

                                                 
233 Mais qui ne recouvre pas, loin s’en faut, l’ensemble des hypothèses d’application du droit administratif, qui n’ont en 
revanche qu’une assise législative. 
234 G. VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif, 1954 », op. cit., p. 26. Il considère en effet que la mention 
de « service public » dans le préambule de 1946 n’est qu’ « accidentelle ». En réalité, il est difficile d’être aussi catégorique 
sur la question. Le simple fait que le Conseil utilise la notion prouve qu’elle est bien opératoire en droit constitutionnel, 
même si elle ne conditionne pas l’existence où la définition du droit administratif. Voir Conseil constitutionnel, 27 janvier 
1994, no93-337 DC, Rec. p. 55. 
235 O. BEAUD, « L’État », op. cit., pp. 221 et s. 
236  Olivier Beaud poursuit sa réflexion sur ce point avec l’étude nuancée de l’œuvre de Gaston Jèze : « la théorie 
« jézienne » du droit public revient à donner de l’État une vision purement administrativiste et très mutilée par rapport à la 
conception classique de l’État », O. BEAUD, « L’œuvre de Gaston Jèze signifie-t-elle un repli de la doctrine publiciste 
française sur la technique juridique ? », Jus Politicum [En ligne], 2013, no11, 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 être ou non un service public, quel acte est ou non un acte 

réglementaire, et, d’autre part, quel service public est soumis à quel régime, définit la 

physionomie de l’action étatique. Depuis la Révolution, c’est son action qui a permis 

de faire varier la dose de justice appliquée à l’action administrative, autrement dit, 

c’est le droit administratif, et non le droit constitutionnel, qui a pour une large part 

régulé les relations de l’organe exécutif et des deux autres organes. À travers la 

délégation, le juge administratif s’est, dès 1907, opposé à la possibilité pour le 

législateur de déléguer son pouvoir au gouvernement. À travers la séparation des 

autorités, il a modulé l’action administrative dans le sens du régime concerné. Dans 

les deux cas, le Conseil d’État 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 français. 

C’est d’autant plus remarquable qu’au-delà des relations entre pouvoirs, le 

droit administratif a également déterminé dans une certaine mesure la définition de 

l’un des trois pouvoirs. 

 

 

 

 

 

Chapitre 2 : Une définition administrative du pouvoir exécutif 

 

 

77. La distinction des pouvoirs. La séparation des pouvoirs est le principal 

modèle d’organisation des fonctions et des organes constitutionnels dans les 

démocraties. Nous avons vu que le droit administratif français a une incidence 

importante sur plusieurs aspects des relations entre l’organe exécutif et les organes 

législatif et judiciaire. Mais il ne s’agit que du contrôle des relations entre les 
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afférent. Ainsi, Didier Linotte considère que la notion classique de police est extirpée 

d’une généralisation indue à la police en général des règles gouvernant la police 

municipale, établie dès la loi du 5 avril 188485. Quant au troisième courant doctrinal, 

il est initié par la thèse constamment citée dans les travaux portant sur la police 

d’Etienne Picard. En reprenant à son compte la théorie de l’institution de Maurice 

Hauriou, ce dernier considère, que la police est la fonction disciplinaire de 

l’institution primaire libérale qu’est l’État. Dans son système institutionnel 

particulier, la police est une fonction de maintien de l’ordre institutionnel86. Si cette 

thèse 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 l’institution de Maurice Hauriou, et sujette donc 

selon nous aux critiques initiées supra (voir no20), notamment concernant l’idée 

d’œuvre de l’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 l’époque, et vraisemblablement dans toute institution, la police est une fonction 

essentielle87. Au niveau de l’État, c’est une fonction régalienne nécessaire, non 

seulement à l’usage des libertés, mais aussi au maintien de l’ordre institutionnel. Au 

demeurant, la police intéresse la théorie de l’État et le droit constitutionnel en ce 

qu’elle met en jeu deux mécanismes fondamentaux : d’abord, la forme des moyens 

que l’institution étatique consacre comme étant l’activité policière (A), mais aussi et 

surtout, la définition de la finalité de l’activité policière, à savoir l’ordre public (B). 

Dans les deux cas, ces notions que l’on étudie habituellement sous l’angle 

administrativiste sont en réalité intrinsèquement liées à la manière dont l’État conçoit 

son rapport au social. C’est donc le juge administratif – favorisé par sa position de 

monopole comme juge de la police administrative88 – qui forge les critères, qui 

oriente l’action administrative, et qui module l’action de l’État. 

                                                 
85 D. LINOTTE (dir), La Police administrative existe-t-elle ?, Paris : Économica, 1985, pp. 7-9. 
86 É. PICARD, La notion de police administrative, Paris : LGDJ, 1984, t. 2/2, p. 506. 
87 « [L]a police, en tant qu’activité, existe depuis toujours et dans tous les types d’institution », Ibid., p. 879. 
88 « L’action de police administrative a longtemps été placée sous le regard exclusif du Conseil d’État dont l’appréciation 
était à peine contrebalancée par des lois qui fondaient plus un pouvoir de police spéciale qu’elles n’encadraient l’autorité », 
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A) Les modalités de l’action de police administrative, œuvre du Conseil d’État 
 

 

129. Le monopole du Conseil d’État à propos de la police générale. La 

définition de la police étant sujette à de nombreuses imprécisions, la doctrine et les 

praticiens du droit fondent leurs réflexions principalement sur les critères dégagés par 

la jurisprudence administrative, qui, s’ils tendent actuellement à évoluer, restent 

encore particulièrement stables depuis le début du XXe siècle. Il n’est pas original de 

soulever le monopole du Conseil d’État concernant l’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 où cette activité est le domaine 

emblématique de l’usage de la puissance publique. Ainsi, si le législateur confie très 

rapidement à l’administration les compétences nécessaires pour sauvegarder l’ordre 

public89, ces compétences restent partielles : circulation90, réunions91, presse92, 

associations93, cultes94. Au-delà de ces polices spéciales, c’est donc au Conseil d’État 

que revient la tâche de définir et d’organiser la police générale. 

Si la police administrative est l’activité de l’administration visant à prévenir les 

troubles à l’ordre public, l’on entend par police générale celle qui vise à prévenir les 

troubles à l’ordre public général. La définition est donc construite a contrario, en 

considérant que les polices spéciales ne visent qu’à prévenir les troubles à un ordre 

public particulier – spécial – pour lequel elles ont été instituées par le législateur. 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 
française, 2007, p. 21. 
89 Ibid., p. 17. 
90 Loi du 5 avril 1884. 
91 Loi du 30 juin 1881. 
92 Loi du 29 juillet 1881. 
93 Loi du 1er juillet 1901. 
94 Loi du 9 décembre 1905. 
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police générale, et plus particulièrement son régime, qui concerne le partage de 

compétence entre l’administration et la justice, l’exécution forcée des décisions 

administratives, l’impossibilité de déléguer à une personne privée l’exercice de la 

police, et le titulaire du pouvoir de police générale. 

 

130. Le critère jurisprudentiel finaliste de distinction entre police 

administrative et police judiciaire dégagé par le droit administratif. Aucun 

manuel de droit administratif ne fait l’impasse sur la distinction entre police 

judiciaire – répressive – et police administrative – préventive95. Dégagé par le 

Tribunal des conflits dès 191396, le critère est adopté par le Conseil d’État en 195197. 

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 où l’activité de police judiciaire 

participant à la manifestation de la vérité judiciaire, elle est incluse dans le service 

public de la justice, dont on sait que le Conseil d’État ne s’estime pas compétent pour 

connaître98. Dans la mesure où ce sont les mêmes agents qui exercent ces deux 

activités de police, le critère ne pouvait pas être organique. Aussi, c’est le critère de 

la finalité de l’action qui a été choisi par le juge administratif, et rapidement repris 

par les autres juridictions99. 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 même opération de police peut basculer de la police administrative vers la police 

judiciaire. Ce point de basculement est problématique, dans la mesure où il reste très 

imprécis et soumis à la subjectivité du juge. D’autre part, il existe des hypothèses de 

                                                 
95 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. 
96 Tribunal des conflits, 15 novembre 1913, Lefebvre c. Belna, Rec. p. 1114. 
97 Conseil d’État, sect., 11 mai 1951, Consorts Baud, Rec. p. 265, « Considérant que les requérants demandent à l’État 
réparation du préjudice qu’ils ont subi du fait de la mort du sieur Baud (Paul) ; leur fils, époux et père, blessé mortellement 
au cours d’une opération de police que des inspecteurs de police accomplissaient à 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 l’ordre judiciaire ; que, dès lors, les requérants ne sont pas recevables à 
contester devant le Conseil d’État la décision du ministre de l’Intérieur qui a rejeté leurs demande d’indemnité ». 
98 Tribunal des conflits, 27 novembre 1952, Préfet de la Guyane, Rec. p. 642. 
99 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, II, 9681. 
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Paragraphe 1 :  Agir sur la société civile : l’extension des fonctions étatiques par la 

théorie du service public 

 

 

139. Les deux notions actuelles de service public. Il peut paraître curieux de 

ne pas avoir traité du service public dans le chapitre concernant l’action exorbitante 

de l’État, mais dans celui sur l’action sociale de l’État. En effet, un procédé comme 

celui du service public possède incontestablement ces deux dimensions. Mais nous 

avons choisi de le traiter ici dans la mesure où, par le service public traditionnel 

(donc non délégué), l’État agit directement sur le social, en limitant parfois l’action 

spontanée de ce dernier. En choisissant de prendre en charge elle-même certains 

besoins collectifs et d’y appliquer un droit dérogatoire, l’administration différencie 

son action de celles des personnes privées, et exclut l’intervention de ces dernières. 

Cependant, la crise de l’État providence, doublée d’une crise administrative, a 

profondément modifié l’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 l’Union européenne prend tout son sens. 

Les services publics sont pluriels, les éventuelles classifications peuvent être 

multiples, et à plusieurs niveaux. Dans le cadre de ce travail de recherche, une 

dichotomie paraît 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 être créé par la loi ou le règlement, et / ou reconnu par la jurisprudence. 

S’il est à caractère industriel et commercial, le Conseil d’État considère depuis 1930 

que les personnes publiques ne peuvent intervenir qu’en cas de carence de l’initiative 

privée180, ce principe étant atténué aujourd’hui. Tout bonnement, c’est la notion 

                                                 
180 Conseil d’État, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Rec. p. 583. Le principe reste le même 
aujourd’hui, même s’il a été reformulé : « les activités nécessaires à 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’État, Ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau 
de Paris, Rec. p. 272, ccl. Casas. 
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A) La position comparable des doctrines administrative et constitutionnelle dans 
leurs évolutions respectives 
 

 

317. Une doctrine administrative marquée par la défense du Conseil d’État. 

Au cours du XIXe siècle, le Conseil d’État a traversé un certain nombre de crises 

politiques consécutives aux changements de régimes (notamment les périodes 1814-

15, 1830 et 1870-1875). La contestation de l’institution est vive, et le Conseil fait 

d’ailleurs l’objet de plusieurs épurations537. Dans ce contexte, surtout dans la 

première moitié du XIXe siècle, se développe une critique à l’encontre de 

l’institution, dont nous avons déjà rendu compte538. Cette critique est, du point de vue 

de la doctrine administrative, particulièrement préjudiciable dans la mesure où 

l’ensemble du siècle est marqué par une « relative indigence théorique »539. La 

majorité des auteurs sont des praticiens, focalisant leur étude d’une part sur la 

description des institutions administratives, et d’autre part sur la description de la 

jurisprudence du Conseil à destination des professionnels540. Se développe alors un 

mouvement de défense de l’institution contre les juristes libéraux, appuyé sur les 

bases constitutionnelles de la justice administrative comprises à l’époque comme la 

théorie des deux pouvoirs : le droit constitutionnel français ne reconnaissant en tout 

et pour tout que deux pouvoirs (exécutif et législatif), le contentieux et sa répartition 

entre justice judiciaire ou administrative dépend intégralement de l’exécutif, justifiant 

par là l’existence d’une institution chargée de résoudre les conflits en matière 

                                                 
537 Le Conseil d’État étant un rouage essentiel du gouvernement, qu’il soit ou non inscrit dans la constitution, pour la plupart 
des régimes du XIXe siècle, l’installation d’un nouveau régime s’accompagne fréquemment par une orientation du personnel 
de l’institution vers le soutien du régime. Ainsi, l’épuration et la nomination vont de paire dans la reconfiguration du 
Conseil. L’institution connaît des épurations successives au cours des changements de régime entourant les Cents Jours (J. 
TULARD, « Le Conseil d’État dans la crise de 1814-1815 », Revue Administrative. Numéro spécial : Le Conseil d’État et les 
changements de régime politique, 1999, pp. 7-8). Sous la Restauration, le Conseil d’État fait l’objet de critiques 
particulièrement vives, tant et si bien que le projet de suppression de l’institution sera abandonné suite à la Révolution de 
Juillet, mais que le Conseil sera tout de même épuré (J.-P. CHALINE, « Le Conseil d’État de 1830 à 1848 », Revue 
Administrative. Numéro spécial : Le Conseil d’État et les changements de régime politique, 1998, pp. 9-12). Enfin, le 
Conseil d’État est à nouveau épuré par les républicains suite à la défaite de Sedan, sans pour autant faire l’objet d’une 
hostilité particulière, V. WRIGHT, « L’épuration du Conseil d’État en juillet 1879 », Revue d’histoire moderne et 
contemporaine, 1972, Vol. XIX, pp. 621-651. D’ailleurs, suite à la jurisprudence Canal du 19 octobre 1962, c’eut encore pu 
être le destin de la Haute Juridiction, v. A. ROBLOT-TROIZIER, « La genèse de la Section du rapport et des études : La 
Commission Noël et les décrets de 1963 », RFDA, 2015, p. 221 et s. 
538 Voir supra, no67 et s. 
539 G. BIGOT, T. LE YONCOURT, L’administration française : politique, droit et société. 1870-1944, Paris : LexisNexis, 2014, 
t. 2/2, p. 199. 
540 Ibid., pp. 198-199. 
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administrative qui appartienne à un État gérant lui-même la répartition541. Finalement, 

juger l’administration étant toujours administrer, l’État peut détenir la justice 

administrative542. Ce n’est qu’avec les années 1880 qu’apparaissent des auteurs 

comme Hauriou ou Duguit, qui, intégrant des développements sur la théorie de 

l’État543, refondent la discipline, tandis que la systématisation de la jurisprudence 

dépasse le simple exposé des matières avec Laferrière544. Le droit administratif est 

alors conçu par la doctrine comme un droit autonome d’inspiration libérale. Quant à 

la question de l’État, elle sera peu à peu expurgée des travaux545. 

 

318. Une doctrine constitutionnelle marquée par le rejet du Conseil 

constitutionnel. La doctrine constitutionnelle des débuts de la Ve République ne 

s’intéresse pas, ou peu, à l’institution de ce Conseil constitutionnel dont la classe 

politique elle-même critique la nomination. Il faut attendre en réalité les années 1970 

pour que le Conseil substantialise son office par la prise en compte du Préambule de 

la Constitution tandis que les hypothèses de sa saisine se trouvent largement accrues 

par la réforme de 1974. Dès lors, une frange de la doctrine constitutionnelle, 

classiquement institutionnelle, se spécialise dans l’analyse de la jurisprudence 

constitutionnelle. La défense de l’institution s’organise, contre les critiques 

concernant sa nomination, mais plus avant, sur l’affirmation de sa nature 

juridictionnelle et sur la justification de sa mue de 1971. De la même manière que la 

doctrine de droit administratif, la doctrine de droit constitutionnel s’est consacrée à la 

défense de son institution d’étude. Il convient maintenant d’en préciser les modalités. 

 

 

B) La mobilisation de procédés comparables par les deux doctrines pour conforter 
leur position institutionnelle 
 

                                                 
541 G. BIGOT, L’administration française : politique, droit et société. 1789-1870, Paris : Litec, 2010, t. 1/2, coll. « Manuels », 
pp. 274-276. 
542 Ibid., p. 277. 
543 G. BIGOT, T. LE YONCOURT, L’administration française T.2, op. cit., p. 202-203. 
544 Ibid., pp. 199-200. 
545 Voir supra, no76. 
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319. La défense de l’institution qui constitue leur principal objet d’étude : 

l’exemple de la question prioritaire de constitutionnalité. L’instauration de la 

question prioritaire de constitutionnalité a entraîné un « foisonnement »546 d’articles 

et d’ouvrages. Une bonne part d’entre eux insiste sur l’approfondissement de la 

constitutionnalisation des branches du droit que le mécanisme entraîne, quelle que 

soit par ailleurs la branche considérée547. En ce sens, la question prioritaire de 

constitutionnalité n’est que l’approfondissement d’une rhétorique argumentative 

préexistante548. La mue du Conseil constitutionnel en 1971 a été tout particulièrement 

appuyée par la doctrine, qui l’a métamorphosé en défenseur des droits et libertés549. 

Pourtant, le conflit qui a opposé le Conseil constitutionnel à la Cour de cassation dans 

les premiers mois d’application du dispositif a donné lieu à un second conflit, entre 

doctrines de droit constitutionnel et de droit privé. Pour la première étaient 

concernées, outre la condamnation de l’attitude des juges du Quai de l’Horloge, la 

défense de l’autorité du Conseil constitutionnel via la préservation de l’esprit de la 

réforme550. Cette défense en bloc de l’autorité du Conseil constitutionnel s’avère en 

réalité plus proche de l’opposition de doctrine que du simple débat juridique. Nicolas 

Molfessis remarque ainsi que ce sont aussi des considérations de valeurs et de 

                                                 
546 C. MAUGUË, « La QPC : 5 ans déjà, et toujours aucune prescription en vue », NCCC, 2015, no47,p. 11. 
547 « Le principe constitutionnel de protection de la famille a essentiellement été invoqué à l'occasion de QPC, confirmant 
l'apport de ce mécanisme à la constitutionnalisation des branches du droit », A. VIDAL-NAQUET, « Du principe de protection 
de la famille dans les QPC », NCCC, 2012, p. 196 ; « Le processus de constitutionnalisation jurisprudentielle de ce droit, 
par nature assez lent, semble donc connaître un frémissement », A. TAILLEFAIT, « Constitution et fonction publique », 
NCCC, 2012, p. 49 ; « La constitutionnalisation du droit privé étant toutefois engagée depuis quelques années, nous 
n'avancerons fort heureusement pas totalement en terra incognita », C. RADÉ, « Le droit du travail et la question prioritaire 
de constitutionnalité : quelles perspectives », Constitutions, 2010, p. 103 ; « Le contrôle de constitutionnalité nourrit depuis 
toujours la constitutionnalisation du droit administratif, c'est-à-dire l'alimentation de plus en plus abondante de celui-ci par 
des normes constitutionnelles et l'interprétation autorisée qui en est donnée par les juges conduits à appliquer la 
Constitution dans le cadre de questions de droit administratif, et en particulier, bien sûr, le Conseil constitutionnel. À ce 
mouvement, qui était lent et progressif, le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité fait subir une forte 
accélération, bien sensible déjà dans la jurisprudence », P. MONTALIVET (DE), « Question prioritaire de constitutionnalité et 
droit administratif », op. cit., p. 15. ; D. ROUSSEAU, « Vive la QPC ! La quoi ? », Gazette du Palais, 2010, no26, p. 13. 
548 Voir supra, no8. 
549 « Il serait bien sûr ridicule de nier l’importance de ces deux épisodes [1971 et 1974], mais force est de constater que leur 
caractère « fondateur » n’apparaît pas immédiatement aux yeux des meilleurs observateurs. En fait, ces deux épisodes 
« fondateurs » ne le sont devenus que grâce à un véritable coup de force – le terme n’est pas trop fort – qui va être réalisé 
par certains publicistes avec l’invention d’un « principe de constitutionnalité », directement calqué sur le « principe de 
légalité » cher aux administrativistes », B. FRANÇOIS, « L’influence des doctrines publiciste et privatiste. Le point de vue 
d’un politiste », in La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1999, pp. 93-94. 
550 Par exemple : « [a]insi, la QPC devient l'instrument par lequel la plus haute instance judiciaire s'empare d'une partie du 
contrôle de constitutionnalité des lois, qu'elle avait auparavant si obstinément décliné », J.-H. ROBERT, « De la sagacité de 
la Cour de cassation dans l’usage de la QPC », Droit pénal, 2011, no7, p. 55. Voir également supra, no310 et s. 
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conceptions de l’ordre juridique (notamment de la place du juge), auxquelles sont 

particulièrement attachés les deux courants doctrinaux qui ont soutenu la discorde : 

« d’un côté, une tradition française légaliste, dans laquelle le juge est la bouche de la 

loi, respectueux de la volonté générale incarnée par la législation ; de l’autre, une 

approche qui placerait le Conseil constitutionnel, gardien des libertés et droits 

fondamentaux, au sommet d’un ordre juridico-législatif. Comment la greffe de la 

QPC pourrait-elle prendre alors que l’organe greffé proviendrait d’un corps si 

différent de celui supposé l’accueillir ? »551. C’est ainsi que le débat se déplace, de 

manière assez classique mais aussi plus adroite, sur la question de l’intégrité du droit 

constitutionnel, ou plutôt, de sa nécessité. En effet, certains auteurs prenant acte du 

changement opéré par la question prioritaire de constitutionnalité réactivent le 

discours classiquement opposé à celui de la constitutionnalisation du droit, recourant 

à la « branchisation » du droit constitutionnel, ce néologisme peu gracieux devant être 

remplacé par la branche que l’on souhaite défendre552. La critique est ici plus 

intéressante, dans la mesure où les auteurs de droit constitutionnel sont désignés 

comme des généralistes du contentieux constitutionnel, non compétents pour juger 

d’une jurisprudence constitutionnelle qui interviendrait dans une discipline 

considérée. Ainsi, ce ne serait pas le constitutionnaliste qui est le mieux placé pour 

rendre compte des questions prioritaires de constitutionnalité, mais bien le spécialiste 

de la matière concernée, qui doit faire un effort d’interdisciplinarité pour maîtriser les 

outils du droit constitutionnel553. À cet argumentaire est opposée une défense 

chiasmatique : l’objet du constitutionnaliste n’est pas d’essayer de rendre compte 

aussi bien que le spécialiste de la norme infraconstitutionelle qui pénètre la 

Constitution, mais plutôt d’étudier la concrétisation de cette dernière au sein du 

domaine du spécialiste. Aussi, le constitutionnaliste s’intéresse à la norme de 

                                                 
551 N. MOLFESSIS, « La résistance immédiate de la Cour de cassation à la QPC », op. cit., p. 92. 
552 « Avec la procédure de QPC, et pour paraphraser le doyen Vedel, le théorème s'infère bel et bien des propositions 
dérivées. Dès lors, à l'expression de « constitutionnalisation » du droit privé, ne devrait-on pas préférer celles, par exemple, 
de « pénalisation » ou encore de « fiscalisation » du droit constitutionnel ? », A. BOTTON, B. LAMY (DE), « La QPC, 
révélateur des limites du droit constitutionnel ? Lectures contrariées et contradictoires (1) », D., 2012, p. 2031. Christian 
Atias tenait déjà un raisonnement assez similaire en 1991, C. ATIAS, « La civilisation du droit constitutionnel », RFDC, 
1991, no7, pp. 435-438, le doyen Vedel évoquant pour sa part une « administrativisation du droit constitutionnel, G. VEDEL, 
« Aspects généraux et théoriques », in Mélanges Roland Drago, L’unité du droit, Paris : Economica, 1996, p. 8. 
553 A. BOTTON, B. LAMY (DE), « La QPC, révélateur des limites du droit constitutionnel ? Lectures contrariées et 
contradictoires (1) », op. cit., p. 2031. 
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référence du contrôle, qui est déclinée dans une branche considérée. Par là, c’est la 

connaissance du droit constitutionnel en tant que tel, assortie d’une maîtrise du 

domaine de la greffe, qui est requise554. Interdisciplinarité toujours, mais inversée. 

Autant dire que le débat revient à choisir entre le verre à moitié vide ou à moitié 

plein, dans la mesure où la réponse dépend du point de vue où l’on se place : norme 

contrôlée ou norme de référence. La meilleure preuve en est que d’autres auteurs 

rappellent dans leur article la nécessité et les bienfaits de l’interdisciplinarité555. 

Comme le droit administratif, le droit constitutionnel contentieux est principalement 

assis sur la juridiction qui constitue son objet d’étude. Sa défense est donc 

primordiale pour asseoir l’expertise des auteurs. 

 

320. La constitution par la doctrine d’un champ d’expertise autour de 

l’objet d’étude. La première tâche de la doctrine de droit administratif de la seconde 

moitié du XIXe siècle a été de formuler un certain nombre d’hypothèses de 

classification et d’explication de la jurisprudence du Conseil d’État. Ainsi s’est 

constitué un réseau de spécialistes, qui par définition détiennent un savoir exclusif556. 

La défense de l’institution peut donc se comprendre comme la défense, également, de 

la place de la doctrine elle-même dans le champ institutionnel. La défense est 

d’ailleurs un trait essentiel de la doctrine administrative puisque « l'origine 

jurisprudentielle du droit administratif l'exposait à des attaques portant sur sa 

légitimité : aussi la doctrine a-t-elle joué un rôle essentiel dans la consolidation de 

                                                 
554 « Il ne fait pas de doute non plus que le constitutionnaliste n'en saura jamais autant que le spécialiste, du moins peut-on 
l'espérer pour ce dernier. Il n'en reste pas moins que son objet n'est pas constitué par les normes contrôlées, qui ne sont que 
le contexte d'application de la norme constitutionnelle, mais par cette dernière. Il s'agit d'apprécier la concrétisation de la 
norme constitutionnelle dans un contexte législatif donné »,  X. MAGNON, « La QPC, révélateur des limites du droit 
constitutionnel ? Lectures contrariées et contradictoires (2) », D., 2012, p. 2033. 
555 « Y aurait-il donc une approche « disciplinaire » de la QPC, une mission de faire barrage à cette évolution unitaire du 
droit au nom des spécificités de ses différentes branches ? Nous ne le pensons pas. Le droit est un tout, hiérarchisé comme 
chacun sait, avec des mouvements de bas en haut et de haut en bas mutuellement enrichissants, ou qui devraient l'être autant 
que possible. Filant la métaphore sportive, on dira que ceux du bas risquent aussi parfois « d'avoir le nez dans le guidon » 
et ne sont pas automatiquement les mieux placés pour ouvrir la voie. Au bout du compte, c'est dans l'interdisciplinaire qu'il 
convient de se situer », P. BEAUVAIS, M. MASSÉ, « question prioritaire de constitutionnalité : nouvelles perspectives », AJ 
Pénal, 2011, p. 274. 
556 « L'émergence du droit administratif est indissociable de la formation d'un champ juridique spécialisé qui a été à la fois 
le produit et la condition de cette émergence : l'affirmation de la spécificité du droit applicable à l'administration a entraîné 
l'apparition de professionnels chargés de sa mise en forme et de sa mise en œuvre ; et l'intervention de ces professionnels a 
eu pour effet de transformer le droit administratif en une œuvre systématique en assurant la mise en ordre et la misee en 
cohérence des règles, par la suppression des contradictions, la résorption des écarts, l'éIimination des dissonances », J. 
CHEVALLIER, « Les interprètes du droit », op. cit., p. 262. 
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ce droit »557. Et plus la légitimité de l’objet d’étude est assurée, plus la légitimité de 

la doctrine est importante558. Le même phénomène s’est produit pour la doctrine de 

droit constitutionnel. Cette dernière est marquée, schématiquement jusqu’en 1970, 

par un volet institutionnel dominant qui s’est vu rattrapé, voir dépassé559, par un volet 

contentieux, dont la question prioritaire de constitutionnalité constitue le point 

culminant560. La date déterminante est celle de l’institution du juge constitutionnel et 

de la substantialisation de son contrôle en 1971. Ce dernier dégageant une 

jurisprudence substantielle et donc plus légitime, a mécaniquement entraîné un regain 

d’intérêt de la part de la doctrine. La question prioritaire de constitutionnalité est dans 

cette évolution un second mouvement, voire un accélérateur du « positivisme 

normativiste jurisprudentiel » soutenu par l’école du doyen Favoreu561. Dès avant 

l’entrée en vigueur de la réforme, Guillaume Tusseau prévoyait l’apparition de 

nouveaux débouchés pour les spécialistes de droit constitutionnel, tant au niveau de la 

production d’ouvrages et d’articles que professionnellement, au travers des 

consultations. Effectivement, la mise en œuvre de la question prioritaire s’est 

accompagnée d’un nombre très important de publications qui ne sont pas sans poser 

la question de l’utilité d’une telle production sur un aspect du contrôle de 

constitutionnalité, certes stimulant, mais néanmoins réduit562. Cette diffusion prend 

                                                 
557 Ibid., p. 270. 
558 « Les constitutionnalistes et les conseillers [constitutionnels] ont un intérêt commun à célébrer l’activité de l’institution et 
son développement. La doctrine est d’ailleurs parfois invoquée par les rapporteurs des décisions », D. SCHNAPPER, Une 
sociologue au Conseil constitutionnel, op. cit., p. 77. 
559 « Avant la QPC, seule la doctrine constitutionnaliste s'est intéressée à la jurisprudence constitutionnelle du moins en tant 
qu'objet de recherche, même si l'enseignement du droit constitutionnel en première année de droit n'a pas forcément suivi 
cette orientation. Face à deux courants dans l'appréhension du droit constitutionnel, l'un plutôt juridique à partir de la 
jurisprudence constitutionnelle, l'autre plus classique empruntant à la science politique, l'on peut dire que le premier l'a 
emporté sur le plan de la recherche universitaire (thèses, publications dans les revues juridiques), là où le second demeure 
encore dominant dans les enseignements de droit constitutionnel en première année de licence de droit », X. MAGNON, « La 
doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : Quelle distance ? Quelle expertise ? », RDP, 2013, no1, p. 140. 
560 Ce point est culminant, tant pour cette approche de la discipline que pour ses rapports avec les autres disciplines, plus 
anciennes : « [l]a hiérarchie des normes qui se trouve ainsi garantie, de même que la constitutionnalisation progressive des 
branches du droit, induisent parfois la revendication d’une certaine primauté intellectuelle du droit constitutionnel en tant 
que soubassement de l’ensemble de l’ordre juridique. Elles suscitent en outre une approche résolument contentieuse de la 
matière, que la question prioritaire de constitutionnalité devrait encourager », G. TUSSEAU, « La fin d’une exception 
française ? », Pouvoirs, 2011, no137, p. 15. 
561 X. MAGNON, « Orientation théorique et choix méthodologique de l’école aixoise de droit constitutionnel : réflexions et 
tentative de reconstruction », in Renouveau du droit constitutionnel: mélanges en l’honneur de Louis Favoreu, Paris : Dalloz, 
2007, p. 236 et s. 
562 « Cette première période, du projet de réforme au début de la mise en oeuvre, s'est caractérisée par une production 
doctrinale considérable malgré l'étendue réduite de l'objet à commenter et même par un volume de production inversement 
proportionnel au volume de l'objet. Le contexte se caractérise également par une concurrence doctrinale exacerbée. Tout le 
monde doit avoir écrit sur la question et, surtout, doit pouvoir se positionner sur le marché potentiel de l'étude de ce nouvel 
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alors des airs de « revanche »563 pour une doctrine constitutionnelle qui a eu des 

difficultés à s’imposer, avec cette dimension supplémentaire que le droit 

constitutionnel sort « du cercle étroit des constitutionnalistes »564. Ainsi cette 

position devenue plus avantageuse se double d’une concurrence, à l’égard notamment 

des juristes des autres branches. La comparaison entre les deux doctrines n’est donc 

pas parfaite. Permet-elle de montrer une imitation consciente des mécanismes ayant 

permis au droit administratif de se constituer en tant que discipline autonome ? Il 

n’est pas possible en l’état de se prononcer. D’une part, on ne peut écarter la 

possibilité que la reprise des mêmes stratégies soit consciente. D’autre part, il s’agit 

de relativiser l’originalité de cette ressemblance en remarquant qu’une communauté 

scientifique dispose en général des mêmes leviers, qu’il lui s’agit d’actionner pour 

améliorer sa position institutionnelle. Par ailleurs, des différences demeurent. 

D’abord, les administrativistes ont peu connu la concurrence d’autres auteurs de 

disciplines différentes comme la doctrine de contentieux constitutionnel après la 

question prioritaire de constitutionnalité. Ils sont en revanche, vis-à-vis du droit 

constitutionnel, dans la même position que les auteurs contestant l’ingérence du droit 

constitutionnel dans leurs branches respectives. Quant à la doctrine de contentieux 

constitutionnel, l’essentiel a d’abord été de se distinguer de la branche 

institutionnaliste de la discipline, en soutenant la légitimité de la jurisprudence 

constitutionnelle. Le poids des auteurs universitaires par rapport aux auteurs issus de 

la juridiction est d’ailleurs significativement plus important pour la doctrine 

administrative au XIXe siècle que pour la doctrine de contentieux constitutionnel 

d’aujourd’hui. Plus que le Conseil constitutionnel, le Conseil d’État a pris part à sa 

                                                                                                                                                    

 
objet : chroniques régulières dans les différentes revues, et notamment dans les revues lues par les avocats, contributions de 
fond, articles dans des journaux, création d'un observatoire officiel de la jurisprudence QPC, organisation de colloque, 
parfois même avec une périodicité annuelle, rédaction de manuels consacrés exclusivement à la QPC », X. MAGNON, « La 
doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : Quelle distance ? Quelle expertise ? », op. cit., p. 141. 
563 « Le nouveau « droit constitutionnel vivant » ne va-t-il pas susciter avant tout des débouchés pour la catégorie 
professionnelle des juristes constitutionnalistes ? Prenant, tout comme le droit constitutionnel lui-même, leur « revanche » 
sur leurs collègues ou confrères, ceux-ci sont appelés à prêter leur assistance à la rédaction de recours, à rendre des 
consultations et à former les avocats et les juges à quarante années de jurisprudence offensive du Conseil en faveur des 
droits fondamentaux. De nouveaux produits – manuels, guides pratiques, revues, etc. – pourront être imaginés par les 
éditeurs. Avant même une révolution sur le plan des droits des citoyens, c’est plutôt un effet d’aubaine qui peut être 
attendu », G. TUSSEAU, « La fin d’une exception française ? », op. cit., p. 12. 
564 F. BORELLA, « La situation actuelle du droit constitutionnel », RFDC, 2012, no89, p. 9. 
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propre légitimation doctrinale. Il ne faut pas pour autant perdre de vue que sur ce 

point, le Conseil constitutionnel applique néanmoins la stratégie de son ainé. 

 

321. La confusion entre l’objet d’étude et le producteur du discours 

scientifique. C’est peut être sur ce plan qu’une liaison peut véritablement être établie 

entre les deux doctrines. D’une manière tout à fait originale, Conseil d’État et Conseil 

constitutionnel participent activement à la production doctrinale des disciplines dont 

ils relèvent. Nous avons déjà pu remarquer que les principaux membres de la doctrine 

étaient des conseillers d’État durant la première moitié du XIXe siècle. La confusion 

s’est intensifiée avec la création, en 1950, de la revue des Etudes et documents du 

Conseil d’État, au sein de laquelle les articles rédigés par les membres de l’institution 

cotoient ceux des universitaires. Inversement, les membres du Conseil d’État écrivent 

également dans les revues scientifiques traitant de droit administratif565. Le même 

phénomène se produit en droit constitutionnel contentieux. Ainsi, tandis qu’il n’est 

pas rare que le Conseil constitutionnel compte un ou plusieurs universitaires566, 

plusieurs membres du Conseil constitutionnel écrivent dans les revues juridiques, 

notamment les secrétaires généraux du Conseil constitutionnel. Et enfin, de la même 

manière, le Conseil constitutionnel a créé une revue « maison », les Cahiers du 

Conseil constitutionnel, devenus les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel en 

2010 (à partir du n°29). La création d’une telle revue n’est pas sans poser des 

questions sur le discours doctrinal produit. Ayant la maîtrise éditoriale, la juridiction 

peut choisir parmis plusieurs articles, et par là influencer la production doctrinale, 

tandis que la doctrine universitaire, valorisée par une revue officielle, s’en retrouve 

nécessairement quelque peu « captive »567. Cette valorisation de la doctrine trouve 

une autre manière de s’exprimer dans la délivrance d’un prix de thèse du Conseil 

                                                 
565 Les exemples sont nombreux : Bernard Chenot, Bruno Genevois, Roger Latournerie, Didier Labetoulle, Renaud Denoix de 
Saint Marc, Guy Braibant, Raymond Odent, etc. Certains d’entre eux rédigent d’ailleurs des ouvrages qui ont fait date dans 
la doctrine de droit administratif. On peut citer également le cas de François Luchaire, membre du Conseil constitutionnel, et 
membre honoraire du Conseil d’État, mais professeur des universités d’origine. 
566 Etaient professeurs de carrière : Marcel Waline, François Goguel, Georges Vedel, Pierre Mazeaud, Nicole Belloubet. Ne 
sont pas comptés les professeurs associés. 
567 X. MAGNON, « La doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : Quelle distance ? Quelle expertise ? », op. cit., p. 143. 
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constitutionnel, qui stimule ainsi la production doctrinale le concernant568. Par là, une 

concurrence s’établit entre les membres « institutionnalisés » de la doctrine et ceux 

qui ne publient pas dans la revue « maison ». Se pose également la question de la 

distanciation du scientifique vis-à-vis de son objet d’étude. Se produit alors un savant 

mélange des genres, entre deux professions du droit, l’une active l’autre reflexive, qui 

s’accordent pourtant sur le discours général tel que publié dans la revue569. Cette 

configuration singulière entraîne un problème de transparence. D’une part, sur la 

sélection des articles figurant au sein de la revue570, d’autre part, sur la nature de la 

collaboration entre le Conseil et les membres de la doctrine. Remarquons par exemple 

la volonté du Conseil, en ouvrant ses archives, de confier à des membres proches de 

la doctrine la réalisation d’un ouvrage571. Il ne s’agit évidemment pas de douter de 

l’indépendance ou de l’intégrité des auteurs, mais de remarquer une situation qui, 

contrairement au mouvement actuel et global d’exigence de transparence, ne 

contribue pas à « dissiper le mystère »572 sur la fabrique des connaissances juridiques. 

Enfin, sur un plan juridictionnel cette fois-ci, il est étonnant de constater que la 

participation des membres de la juridiction au discours doctrinal est l’occasion pour 

ceux-ci de préciser certaines motivations du Conseil constitutionnel, là où justement, 

la rédaction des décisions reste sybilline573. En somme, de la même manière qu’en 

droit administratif, « Conseil constitutionnel et doctrine constitutionnelle ont eu 

partie liée dans l'essor du constitutionnalisme : tandis que le développement de la 

                                                 
568 Ce qui est également le cas d’autres institutions, comme l’Assemblée nationale ou le Sénat. A l’occasion de l’annonce de 
ce nouveau prix de thèse, le Secrétaire général du Conseil constitutionnel ne manque pas de rappeler que « [l]es liens entre le 
Conseil constitutionnel et l'Université sont multiples, divers, étroits : relations et échanges personnels, participations à des 
séminaires et colloques en France et à l'Etranger, articles de doctrine », O. SCHRAMECK, « Le Conseil constitutionnel et 
l’Université », CCC, 1996, no1, p. 71. 
569 La même question se posant d’ailleurs pour les EDCE : « En fait les modèles d'excellence du travail de production du 
droit s’interpénètrent de différentes manières pour construire le système le plus cohérent, à valeur la plus systématique et 
générale, compte tenu des positions des différents acteurs intéressés. La publication annuelle par le Conseil d’État, depuis 
1947, d'un recueil de textes sous le titre Etudes et documents où professeurs et membres du Conseil d'État s'expriment de 
concert constitue l’archétype de cette forme de connivence entre initiés qui permet de réunir pour le plus grand profit de la 
parole en droit des positions en concurrence sur d'autres terrains », B. FRANÇOIS, « Du juridictionnel au juridique. Travail 
juridique, construction jurisprudentielle du droit et montée en généralité », in La doctrine juridique, Paris : CURAPP-PUF, 
1993, p. 208. 
570 X. MAGNON, « La doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : Quelle distance ? Quelle expertise ? », op. cit., p. 144 
571 Ainsi, les 12 auteurs de cet ouvrage essentiel totalisent 53 articles aux CCC ou NCCC, dans lesquels sont comptabilisés 
les articles concernant la présentation des délibérations du Conseil. Seul Jean-Pierre Machelon n’a pas écrit dans la revue 
hormis la présentation de son travail sur les archives. 
572 J. CHEVALLIER, Science administrative, op. cit., p. 442. 
573 X. MAGNON, « La doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : Quelle distance ? Quelle expertise ? », op. cit., p. 145. 
Voir supra, no287. 
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jurisprudence constitutionnelle contribuait à doter les constitutionnalistes de 

ressources nouvelles, la doctrine s'attachait à légitimer le contrôle de 

constitutionnalité, notamment au regard de la théorie de la démocratie »574. Ainsi, la 

doctrine de contentieux constitutionnel a employé, peut-être inconsciemment, peut-

être en connaissance de cause, les mêmes procédés que la doctrine de droit 

administratif pour légitimer l’institution principale d’étude : « c’est en s’appuyant sur 

le succès et la force du modèle de juridicité hérité du droit administratif – c’est-à-

dire, comme l’écrivent souvent les administrativistes, une construction prétorienne du 

droit – que la revendication de juridiction des constitutionnalistes, à travers 

l’invention et la consolidation de la figure du juge constitutionnel, va pouvoir 

s’inscrire dans des catégories recevables par le champ juridique »575. 

 

                                                 
574 J. CHEVALLIER, « Les interprètes du droit », op. cit., p. 270. 
575 B. FRANÇOIS, « L’influence des doctrines publiciste et privatiste. Le point de vue d’un politiste », op. cit., p. 95. 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

 

« L’Ecole d’Aix constituait la double réaction contre l’hégémonie de la 

conception duvergériste de la Constitution d’une part et contre la prédominance du 

droit administratif dans l’enseignement et la recherche en droit public d’autre 

part »576. Comme nouveau champ d’étude, nécessitant une catégorie déterminée 

d’experts, la doctrine de contentieux constitutionnel a dû conquérir des ressources qui 

étaient déjà dans les mains d’autres experts. Si l’apparition du juge constitutionnel a 

constitué la base de cette restructuration des disciplines du droit public, le rôle de la 

doctrine a été sur ce point déterminant, par sa capacité de légitimation de l’institution 

et partant, de sa propre existence. De manière paradoxale, cette institutionnalisation 

du contentieux constitutionnel a été effectuée par des auteurs fin connaisseurs du 

contentieux administratif (Louis Favoreu, Georges Vedel, Bruno Genevois pour n’en 

citer que trois), et a donné lieu à des acclimatations de catégories et de modes de 

raisonnement de droit administratif au sein du contentieux constitutionnel (l’excès de 

pouvoir législatif, le principe de constitutionnalité, etc). Plus que la doctrine, le 

Conseil constitutionnel lui-même a repris non seulement une manière de dire le droit, 

mais aussi de présenter sa démonstration. La forme et la fin de son travail 

juridictionnel s’inspirent du juge administratif. Et ce travail juridictionnel lui-même 

est enchassé dans un ensemble de réseaux et de fonctions assumées en partie par des 

conseillers d’État. La culture administrative du droit constitutionnel, si elle se 

constate parfois dans tel ou tel domaine, est en réalité induite par un mouvement 

général, progressif et protéiforme, tournant autour des deux juges de droit public. À 

la manière d’un système stellaire, ils gravitent autour d’un centre de gravité commun, 

l’État, et sont entourés d’un ensemble varié de fonctions enchevêtrées et 

d’institutions satellitaires.   

                                                 
576 O. PFERSMANN, « Relativité de l’autonomie ontologique, confirmation de l’autonomie disciplinaire institutionnelle, 
paradoxe de l’hétéronomie épistémologique », op. cit., p. 542. 
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Conclusion de la deuxième partie 

 

322. La relativisation de l’identité des deux contentieux. Cette deuxième 

partie cherchait à vérifier si la culture administrative du droit constitutionnel qui nous 

semblait exister sur un plan institutionnel pouvait se prolonger sur le plan 

contentieux. La réponse semblait de prime abord aisée, tant la doctrine insiste sur 

l’identité du recours pour excès de pouvoir et du contrôle de constitutionnalité des 

lois ordinaires. Les deux recours étant très proches, il semble logique voire 

inéluctable que le juge constitutionnel utilise des méthodes, un raisonnement, voire 

des notions dégagées par le Conseil d’État, à la fois en raison de la similitude des 

missions confiées au deux juges que de la proximité des deux institutions. Pour 

autant, il nous semble que le constat nécessite une certaine relativisation. Le juge 

constitutionnel reprend à son compte un certain nombre de constructions, de thèmes, 

de politiques jurisprudentielles, du juge administratif. Cet état de fait est d’ailleurs 

exacerbé par la volonté commune des deux juges de droit public d’harmoniser leurs 

jurisprudences. Mais le contentieux constitutionnel des lois ordinaires reste un 

contentieux original, notamment en raison de la nature de la norme constitutionnelle, 

souvent évasive et ouverte à de multiples interprétations. En conséquence, si reprise il 

y a, le Conseil constitutionel opère également une acclimatation, au contentieux 

constitutionnel, d’un certain nombre d’outils administratifs, au premier rang desquels 

le contrôle de proportionnalité, la modulation dans le temps des effets de 

l’annulation, le principe d’égalité ou encore les réserves d’interprétation. La reprise 

n’équivaut pas à l’imitation. 

 

323. Le poids déterminant de la doctrine dans la culture administrative du 

contentieux constitutionnel. Aussi, c’est au premier chef la doctrine qui par son 

analyse, tend à étudier le juge constitutionnel comme un juge administratif. Les 

premiers commentateurs du Conseil, formés au contentieux administratif, ont 
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naturellement repris les mêmes cadres d’analyse, comme par exemple les cas 

d’ouverture du recours. Mais cette reprise est parfois indue, le contentieux 

constitutionnel s’étant avec le temps complexifié. La simple transposition des outils 

administratifs ne suffit parfois plus à rendre compte de l’originalité de la démarche du 

juge constitutionnel.  

 

324. Une culture administrative du contentieux constitutionnel généralisée 

et diversifiée. Ainsi, déterminer dans quelle mesure le droit administratif a pu fournir 

des méthodes, des concepts, ou des attitudes aux acteurs du contentieux 

constitutionnel nécessite de prendre en compte un nombre important de niveaux, 

d’institutions et d’intensités. En matière de contentieux constitutionnel stricto sensu, 

compris comme la jurisprudence du Conseil constitutionnel, la reprise semble 

certaine mais inégale. Sous l’empire de l’article 61 C, le juge constitutionnel s’est 

fortement inspiré du Conseil d’État sur le plan de la forme des décisions. Sur le plan 

des méthodes, il faut relativiser l’apport du juge administratif en remarquant, soit une 

certaine autonomie de la jurisprudence du juge de la rue de Montpensier sur certains 

points, soit un prisme déformant véhiculé par la doctrine de contentieux 

constitutionnel lors de son étude des décisions. Sur le plan des politiques 

jurisprudentielles, l’inspiration des deux juges est commune : la promotion de l’État 

de droit, le respect des droits et libertés. Il y a donc bien reprise, mais la part 

d’adaptation au contentieux constitutionnel est généralement sous-évaluée. La 

position du Conseil constitutionnel est ambiguë, notamment en raison de 

l’inadéquation de ses méthodes telles qu’inspirées du Conseil d’État, au premier rang 

desquelles la motivation, succincte, de ses décisions. En revanche, le contentieux 

électoral donne un exemple significatif de reprise majoritairement complète de la 

jurisprudence du Conseil d’État, hormis la question de la répartition du contrôle dans 

le cadre de compétences concurrentes des deux institutions. En terme de contentieux 

largo sensu, c’est-à-dire, en tant que contrôle de la constitutionnalité des lois, mais en 

dehors de la seule compétence du Conseil constitutionnel, l’on découvre 

l’intervention d’une multiplicité d’acteurs, à toute étape de l’élaboration des textes, 

qui sont principalement des acteurs liés au Conseil d’État. S’ils s’inspirent de la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel, puisque c’est son contrôle qu’il s’agit 
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Conclusion générale  

 

 

325. Résultats et réponse à la problématique. Notre problématique 

interrogeait d’abord l’existence d’une culture administrative du droit constitutionnel 

français et ensuite, le cas échéant, ses facteurs explicatifs. Concernant la première 

question, il nous semble qu’il existe bien une culture administrative du droit 

constitutionnel français. Présente à l’ensemble des niveaux d’analyse permis par 

l’étude institutionnelle, cette culture administrative se manifeste principalement dans 

deux dimensions. D’abord, par la prise en charge par le Conseil d’État de 

compétences matériellement constitutionnelles. Ensuite, par la diffusion, au sein du 

droit constitutionnel, de ses normes, de sa jurisprudence, des comportements de ses 

acteurs, ou de sa doctrine, de constructions et de raisonnements administrativistes.  

 

Quant aux facteurs explicatifs, ils résident d’abord dans une cause historique. 

C’est la permanence du juge administratif, couplée à l’instabilité constitutionnelle du 

XIXe siècle, qui ont constitué le terreau d’une tradition particulière : celle d’un 

Conseil d’État ayant les traits d’un organe constitutionnel doté d’une forte légitimité 

d’expertise (Paragraphe 1). Depuis 1958, si le cadre constitutionnel s’est stabilisé 

avec l’entrée en vigueur de la Ve République, la culture administrative du droit 

constitutionnel demeure comme le symptôme d’un droit constitutionnel faiblement 

normatif (Paragraphe 2). Enfin, cette culture administrative du droit constitutionnel 

français a une signification particulière, en ce qu’elle met en relief une certaine 

conception, en France, de l’État et de la démocratie (Paragraphe 3). 
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Paragraphe 1 : La tradition d’un Conseil d’État, organe constitutionnel 

 

 

326. Un organe formellement constitutionnel. La permanence du Conseil 

d’État dans les institutions françaises depuis la Constitution de l’An VIII est la 

résultante de la nature formellement constitutionnelle de l’organe dans une partie de 

ses attributions. La Constitution du 22 frimaire An VIII lui confie la rédaction des 

projets de loi1, la participation à la procédure législative devant le Corps législatif2, et 

une fonction juridictionnelle dans une configuration de justice déléguée et 

d’appartenance à l’administration active3. La fonction de rédaction des projets de loi 

est reprise par la Constitution de l’An XII (18 mai 1804)4, le même acte renforçant 

son intervention devant le Corps législatif5. Ces deux fonctions sont momentanément 

abandonnées par l’acte additionnel aux Constitutions de l’Empire6. Le Conseil d’État 

n’est plus mentionné par un texte constitutionnel avant la Constitution de la IIe 

République, qui étend largement ses attributions consultatives : le Conseil doit rendre 

un avis sur la grâce présidentielle7, sur le renvoi par le président des agents publics 

élus par les citoyens8 et sur la dissolution des conseils locaux9. Surtout, le Conseil 

                                                 
1 Article 52 : « Sous la direction des consuls, un Conseil d'État est chargé de rédiger les projets de lois et les règlements 
d'administration publique, et de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative ». 
2 Article 53 : « C'est parmi les membres du Conseil d'État que sont toujours pris les orateurs chargés de porter la parole au 
nom du gouvernement devant le Corps législatif ». 
3 Article 75 : « Les agents du Gouvernement, autres que les ministres, ne peuvent être poursuivis pour des faits relatifs à 
leurs fonctions, qu'en vertu d'une décision du Conseil d'État : en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux 
ordinaires ». 
4 Article 75 : « Lorsque le Conseil d'État délibère sur les projets de lois ou sur les règlements d'administration publique, les 
deux tiers des membres du Conseil en service ordinaire doivent être présents ». 
5 Articles 81 à 84. 
6 L’article 18 semble atténuer l’intervention des conseillers d’État au sein du Corps législatif (devenu Chambre des 
représentants) : il n’y ont plus que voix délibérative s’ils ne disposent pas d’un mandat électif au Parlement (« L'Empereur 
envoie dans les Chambres des ministres d'État et des conseillers d'État, qui y siègent et prennent part aux discussions, mais 
qui n'ont voix délibérative que dans le cas où ils sont membres de la Chambre comme pairs ou élus du peuple »). Quant à la 
fonction de préparation des projets de loi, elle n’est pas reprise, sans plus de précision autre que celle selon laquelle « le 
gouvernement a la proposition de la loi » (article 23).  
7 Article 55 : « Il a le droit de faire grâce, mais il ne peut exercer ce droit qu'après avoir pris l'avis du Conseil d'État ». 
8 Article 65 : « Il a le droit de suspendre, pour un terme qui ne pourra excéder trois mois, les agents du pouvoir exécutif élus 
par les citoyens. - Il ne peut les révoquer que de l'avis du Conseil d'État ». 
9 Article 80 : « Les conseils généraux, les conseils cantonaux et les conseils municipaux peuvent être dissous par le président 
de la République, de l'avis du Conseil d'État ». 
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retrouve sa fonction de consultation sur les projets de loi10. Celle-ci est à la fois 

amoindrie, puisqu’il n’assure plus la préparation des projets, et étendue, puisqu’il 

rend également un avis sur les propositions de loi issues du Parlement. Le Conseil 

retrouve également sa fonction contentieuse et retenue, d’autant que désormais son 

rapport est public11. La Constitution du Second Empire réinstalle le Conseil d’État 

dans ses attributions de l’An VIII : intervention au sein de la procédure législative 

durant l’examen des lois au Corps législatif12, rédaction des projets de loi et des 

règlements d’administration publique13. Dès lors, le Conseil d’État n’apparaîtra plus 

que dans la Constitution de la Ve République, principalement dans ses fonctions 

consultatives14 et plus récemment dans sa fonction contentieuse15. Les fonctions 

formellement constitutionnelles du Conseil d’État ont donc varié au cours de 

l’histoire. Elles sont plus développées au sein des régimes autoritaires, tandis que sa 

fonction consultative a néanmoins été à deux reprises restituée dans le pacte 

républicain (en 1848 et en 1958). Sa fonction contentieuse, tardivement 

constitutionnalisée par la jurisprudence en 1980, 1987 et 2009, est plutôt ignorée des 

textes constitutionnels français. Ainsi, « [l]e Conseil d’État est lui-même issu de la 

longue histoire constitutionnelle et son autorité découle pour une large part de sa 

permanence constitutionnelle »16 résume le président Bernard Stirn. Cette rémanence 

constitutionnelle de l’institution dans sa fonction consultative consolide le statut du 

Conseil, mais ne doit pas laisser ignorer sa nature d’organe matériellement 

constitutionnel. 

 

                                                 
10 Article 75 : « Le Conseil d'État est consulté sur les projets de loi du Gouvernement qui, d'après la loi, devront être soumis 
à son examen préalable, et sur les projets d'initiative parlementaire que l'Assemblée lui aura renvoyés ». 
11 Article 99 : « L'Assemblée nationale et le président de la République peuvent, dans tous les cas, déférer l'examen des actes 
de tout fonctionnaire, autre que le président de la République, au Conseil d'État, dont le rapport est rendu public ». 
12 Article 40 : « Tout amendement adopté par la commission chargée d'examiner un projet de loi sera renvoyé, sans 
discussion, au Conseil d'État par le président du Corps législatif. - Si l'amendement n'est pas adopté par le Conseil d'État, il 
ne pourra pas être soumis à la délibération du Corps législatif ». Les sénatus-consultes du 18 mai 1866 et du 8 septembre 
1869 atténueront l’intervention du Conseil. 
13 Article 50 : « Le Conseil d'État est chargé, sous la direction du président de la République, de rédiger les projets de loi et 
les règlements d'administration publique, et de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière d'administration ». Le même 
article est réaffirmé par le sénatus-consulte du 21 mai 1870 (article 37). 
14 Articles 37, 38, 39, 74-1. 
15 Article 61-1. 
16 B. STIRN, « Constitution et droit administratif », NCCC, 2012, no37, p. 9. 
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327. Un organe matériellement constitutionnel. Matériellement, le droit 

constitutionnel peut être défini comme un ensemble de normes relatives à 

l’organisation des pouvoirs publics et à la protection des droits et libertés. Mais ce 

type de définition entraîne une inflation du droit constitutionnel en ce que de 

nombreuses normes de l’ordre juridique français concernent ces deux aspects. Ainsi, 

évoquer des compétences matériellement constitutionnelles du Conseil d’État 

implique de définir plus précisément ces hypothèses, en ce qu’elles sont des 

concrétisations immédiates de normes constitutionnelles dans ces deux champs. Le 

Conseil d’État fait œuvre constitutionnelle en ce qu’il complète directement certains 

silences de la Constitution. Nous en avons vu plusieurs exemples, comme la 

définition de la frontière entre actes administratifs et actes politiques, la délimitation 

de la compétence réglementaire du président de la République, ou l’articulation des 

normes internes et externes, donnant un contenu à l’article 55 de la Constitution. 

Quant aux principes généraux du droit, ils constituent la première concrétisation des 

droits et libertés contenus dans les textes constitutionnels, et ce dès 1944, 14 ans 

avant la rédaction du Préambule de la Constitution de 1958, près de trente ans avant 

la jurisprudence Liberté d’association du Conseil constitutionnel. De la sorte, le 

Conseil d’État prend en charge une fonction déterminante au plan institutionnel de la 

Constitution : l’organisation interne de la distinction et de l’articulation des fonctions 

et des organes, la délimitation de l’État et la définition de son rapport aux institutions 

extérieures. Dans cette perspective, le droit administratif ne se conçoit plus comme un 

ensemble de solutions techniques et de politiques jurisprudentielles liées aux libertés 

publiques et à l’administration, mais bien comme un pan nécessaire de la structure 

fondamentale de l’État, en tant qu’ensemble de normes de concrétisation de la 

souveraineté sur le plan interne, comme prolongement et inspiration du droit 

constitutionnel. Ainsi, le juge administratif a disposé, en France, d’une liberté 

particulière vis-à-vis des normes constitutionnelles, qui lui ont permis de forger, pour 

une bonne part, ses propres titres de compétence, et de se substituer, en partie, à un 

juge constitutionnel. Louis Favoreu estimait que « [s]ous la IIIe, comme sous la IVe 

République, le Conseil d'État est pratiquement libre de déterminer lui-même, par sa 

jurisprudence, le système de production normative »17. Le point de départ de notre 

                                                 
17 L. FAVOREU, « Le Conseil d’État, défenseur de l’exécutif », in L’Europe et le droit, Mélanges en l’honneur de Jean 
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juridique à respecter un catalogue étoffé de droits et libertés constitutionnellement 

garantis62. Tant et si bien que le droit administratif allemand se présente comme un 

« droit constitutionnel concrétisé »63. C’est avant tout le droit constitutionnel qui a la 

charge, notamment, de purger l’ordre juridique des normes liberticides qui pourraient 

y subsister64.  

Comme son parfait symétrique, la France a choisi une option inverse, malgré un 

présupposé libéral-étatiste plutôt similaire65. Ratifiant dans le marbre constitutionnel 

la culture administrative française, la Constitution de 1958 conserve au Conseil d’État 

ses compétences consultatives, tout en installant un Conseil constitutionnel qui n’est 

pas conçu comme une juridiction, et qui semble rester encore aujourd’hui en deçà de 

ce statut. Il est topique de constater à ce propos l’absence de possibilité de consulter 

l’institution chargée du contrôle de constitutionnalité sur une question 

constitutionnelle, là où le Conseil d’État est l’institution consultative principale du 

gouvernement, et depuis 2008, de l’Assemblée, notamment sur des questions 

constitutionnelles. Ce processus, à l’œuvre au moins depuis 1789, de la culture 

administrative du droit constitutionnel français, démontre ainsi que loin d’être un 

                                                                                                                                                    

 
al. 4, la nécessité d’une règle législative fédérale selon l’article 72, al. 2 n’existe plus ou si, dans le cas de l’article 125a, al. 
2, phrase 1, il ne pourrait plus être édicté de droit fédéral. La constatation que la nécessité a disparu ou que du droit fédéral 
ne pourrait plus être édicté, tient lieu de loi fédérale au sens de l’article 72, al. 4 ou de l’article 125a, al. 2, phrase 1. La 
demande prévue à la phrase 1 n’est recevable que lorsqu’un projet de loi selon l’article 72, al. 4 ou l’article 125a, al. 2, 
phrase 2, a été rejeté par le Bundestag ou n’a pas été délibéré ni adopté dans le délai d’une année, ou qu’un tel projet de loi 
a été rejeté par le Bundesrat. (3) La Cour constitutionnelle fédérale intervient en outre dans les autres cas où une loi 
fédérale lui attribue compétence ». 
62 Les articles 1 à 19 de la Loi fondamentale concernent les droits et libertés fondamentaux. Illustrant la prégnance de ces 
normes dans le système constitutionnel allemand, l’alinéa 3 de larticle 1er dispose que « [l]es droits fondamentaux énoncés 
ci-après lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire à titre de droit directement applicable ». L’alinéa 4 de l’article 19 
garantit que l’ensemble des citoyens dispose d’un recours à l’encontre d’une norme violant l’un de ces droit : « [q]uiconque 
est lésé dans ses droits par la puissance publique dispose d’un recours juridictionnel. Lorsqu’aucune autre juridiction n’est 
compétente, le recours est porté devant la juridiction ordinaire ». 
63 M. FROMONT, Droit administratif des États européens, Paris : PUF, 2006, p. 37. 
64 « Plus que dans aucun autre système constitutionnel, on trouve en Allemagne un souci de garantir le caractère intangible 
d’un certain nombre de principes qui tendent à préserver la dignité de la personne humaine. […] Ce système de garantie est 
intégré dans un contrôle global de la constitutionnalité des normes et des actes publics », P. LAUVAUX, A. LE DIVELLEC, 
Les grandes démocraties contemporaines, Paris : PUF, 2015, pp. 715-716. 
65 « [L]a prééminence reconnue à l’État dans la définition et la garde de l’intérêt général constitue un [...] point de 
convergence, dans les années 1830-1840, entre les discours libéraux français et allemand. [...] L’importance que [les auteurs 
allemands] accordent à l’État va éloigner les libéraux allemands du libéralisme d’opposition incarné par Constant (qui ne 
voit dans l’État qu’un mal nécessaire dont il importe de circonscrire l’étendue) et les rapprocher de certaines thèses 
défendues par le libéralisme de gouvernement qui, en France, cherche à mettre un terme à la tradition critique jusque là 
constitutive du libéralisme », J. HUMMEL, « Convergences et discordances des discours libéraux allemand et français (1815-
1848) », Revue française d’histoire des idées politiques, 2006, no24, p. 251. 
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Résumé :  
 

Le droit constitutionnel français 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 
à des institutions et des constructions administratives. Parallèlement, le Conseil d’État 
dispose de compétences formellement et matériellement constitutionnelles. Les conseillers 
d’État sont omniprésents dans l’élaboration des textes, notamment législatifs, et effectuent 
un pré-contrôle 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 français implique de réfléchir sur l’existence, au sein du droit 
constitutionnel, d’une culture administrative de la discipline. Cette dernière provient alors, 
à la fois de l’histoire particulière du droit public français, qui, depuis la Révolution, a 
nécessité une jurisprudence administrative pléthorique pour pallier la discontinuité du droit 
constitutionnel, et de la construction particulière de l’État et de la nation, depuis la 
monarchie absolue. Le droit administratif français apparaît alors, singulièrement, comme la 
première et principale source d’effectivité du droit constitutionnel jusqu’en 1958. Cette 
pérennité interroge sur la relation entre État et citoyen, entre libéralisme et démocratie, au 
sein d’un ordre juridique français singulier. 

Descripteurs : droit constitutionnel, droit administratif, État, Conseil constitutionnel, 
Conseil d’État, libéralisme, conseillers d’État, 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 19th 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, councilors of State, legal doctrine. 

 


