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Introduction
1 — Qu’est-ce que le droit administratif ? Selon une première appro-
che, il est possible de retenir que le droit administratif est le droit qui régit
l’organisation et l’activité administrative de l’Administration, y compris
dans ses relations avec les administrés. Cette formule simple mérite évi-
demment d’être affinée, mais elle donne dès le départ une idée relative-
ment juste de ce qu’est la matière.

2 — Qu’est-ce que l’activité administrative ? C’est en principe une
activité d’exécution, notamment des décisions politiques, au service de
l’intérêt général. Elle est souvent définie négativement, comme étant l’acti-
vité de l’Administration qui n’est ni législative, ni juridictionnelle, ni de
nature privée.

3 — Un droit indissociable de son histoire. La construction du droit
administratif est naturellement le fruit de l’histoire. On ne saurait com-
prendre ce qu’est le droit administratif aujourd’hui sans avoir à l’esprit la
période révolutionnaire et les conditions surprenantes de sa naissance pro-
gressive (section 1), qui ont largement contribué à rendre difficile la déter-
mination de son champ (section 2) et expliquent les principaux caractères
de cette branche du droit (section 3).

SECTION 1 La formation historique du droit
administratif

4 — Absence de droit administratif ? Le droit administratif n’existait
pas au sens où on le conçoit aujourd’hui sous l’Ancien Régime. Il était
cependant admis que les rapports entre personnes publiques et privées
devaient être régis par des règles différentes de celles régulant les rapports
entre personnes privées. Le pouvoir monarchique pouvait imposer unila-
téralement ses décisions à ses sujets.

5 — Existence d’un pouvoir hiérarchique. Le pouvoir hiérarchique
était néanmoins déjà très présent au sein des autorités de l’État. Les auto-
rités subordonnées devaient appliquer les décisions des autorités supérieu-
res. Mais ce pouvoir était assez peu théorisé. En outre, il n’existait pas de
notions permettant d’identifier un semblant de droit administratif avec le
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minimum d’homogénéité nécessaire. Surtout, les fonctions politiques,
administratives et judiciaires étaient étroitement mêlées.

I La Révolution française et la séparation
des pouvoirs

6 — Principe de la séparation des pouvoirs. Les philosophes des
Lumières, en particulier Montesquieu, ont plaidé en faveur de la sépara-
tion, au sein de l’État, des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Curieu-
sement, c’est la mise en œuvre, de façon très imparfaite, de ce principe, qui
a été à l’origine de la naissance du droit administratif.

7 — La loi des 16 et 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire. Cette
loi a institué une séparation rigide des autorités administratives et judiciai-
res ; elle disposait que « les fonctions judiciaires sont distinctes et demeu-
reront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pour-
ront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit les
opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs
à raison de leurs fonctions. »

8 — La loi du 16 fructidor an II. Celle-ci s’inscrivait dans la ligne de la
précédente, tout en étant encore plus radicale puisqu’elle disposait que
« défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’ad-
ministration, de quelque espèce qu’ils soient ». Cependant, c’est moins la
lettre de ces textes qui a posé problème, que l’interprétation qui en a été
faite.

9 — Interprétation souple possible. Une interprétation de ces textes
compatible avec la vision deMontesquieu était possible. Elle aurait conduit
à prohiber, naturellement, l’intervention du juge dans l’activité administra-
tive. À l’Administration d’administrer, au juge de juger – et non d’admi-
nistrer. Mais il est de la mission du juge de trancher les litiges, y compris
lorsque ceux-ci impliquent l’Administration. Le juge peut contrôler la
légalité de l’action de l’Administration, sans pour autant se substituer
à elle.

10 — Interprétation rigide mise en œuvre. Sous couvert de séparation
des pouvoirs, le régime révolutionnaire a utilisé ces textes pour éviter tout
contrôle de la légalité de l’action administrative. L’interdiction de
« connaître des actes d’administration » était entendue strictement et
conduisit à prohiber tout contrôle de légalité.

11 — L’Administration sans juge. L’action de l’Administration et de ses
agents ne pouvait donc pas être jugée, et ne faisait l’objet d’aucun contrôle
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extérieur. Le paradoxe était immense : le principe de séparation des pou-
voirs, qui visait à adoucir l’exercice du pouvoir, servait de prétexte pour
protéger l’Administration révolutionnaire de tout contrôle. Son immunité
était plus grande encore que sous l’Ancien Régime, l’Administration était
son propre juge !

12 — L’institution des conseils de préfecture et du Conseil d’État.
En l’an VIII, sous le Consulat, furent institués des organes destinés à tran-
cher les litiges impliquant l’Administration. Il s’agissait, d’une part, des
conseils de préfecture et, d’autre part, du Conseil d’État. Ces organes
administratifs ne bénéficiaient d’aucune indépendance et se contentaient
de proposer au préfet, au ministre et au chef de l’État une solution au litige
que ce dernier était libre de suivre ou non. C’était le système de la justice
retenue.

13 — Quel droit appliquer ? Ces organes, autonomes à défaut d’être
indépendants, allaient régler les contentieux impliquant l’Administration
en opportunité, puis, peu à peu, en appliquant des règles de droit qui
s’écartaient de plus en plus des règles du droit commun (droit civil),
dont l’application à l’Administration était souvent inconcevable. Ils
allaient alors appliquer les règles énoncées par eux.

14 — Apparition d’un droit émanant des « juridictions ». Alors que
l’histoire allait progressivement faire du Conseil d’État une juridiction, ce
fut, très tôt, cet organe qui produisit les règles de droit qu’il appliquait.
Ainsi, il se substituait aux plus hautes autorités administratives en édictant
ces règles. C’est ainsi que l’interprétation révolutionnaire de la séparation
des pouvoirs aboutit à l’effet exactement inverse à celui recherché : le juge
fait pleinement œuvre d’administration.

II De l’autonomisation à la consécration
du droit administratif

15 — De la justice retenue à la justice déléguée. Il a fallu attendre
une loi du 24 mai 1872, qui reconnaissait au Conseil d’État la qualité de
véritable juridiction, pour que le système de justice retenue (par l’Admi-
nistration) bascule vers un système de justice déléguée (aux juridictions).
Dès lors, la France a connu officiellement une dualité de juridictions (judi-
ciaire et administrative). La même loi institua donc un Tribunal des
conflits pour trancher les difficultés d’attribution de compétence entre les
deux juridictions.

16 — La fin du ministre-juge. Toutefois, le principe du ministre-juge
subsistait. Il en résultait que l’Administration continuait partiellement à
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