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Les organisateurs du colloque sur la constitutionnalisation du droit administratif ont voulu que,
deés le début des travaux, soit exposée I'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du
droit administratif. C'est un honneur a un double titre : d'une part, pour un participant
francais, il manifeste une attention particuliére pour la doctrine francaise qui est a I'origine de
la théorie ; d'autre part, pour le rapporteur auquel est demandée la présentation du sujet, il
souligne le lien qu'il a eu avec I'auteur de la théorie, le doyen Vedel, qui I'a associé a son

ouvrage de droit administratif a partir de la 7 € édition ; c'est dans cette méme édition que le
doyen a déja actualisé cette théorie.

Il en est I'auteur exclusif : puisqu'il se trouve désormais dans un autre monde, on ne peut ici
que rappeler sa thése et essayer de déterminer en quoi elle survit aujourd'hui.

Il faut revenir au célébre article publié en 1954 dans Etudes et documents du Conseil d'Etat
E](Z). L'auteur constate I'affirmation faisant I'objet d'un accord général, selon laquelle « la
Constitution est la base nécessaire des regles dont I'ensemble compose le droit administratif
», dont la démonstration est inutile : « elle découle de la nature méme de la Constitution,
fondement de I'ordre juridique francais et charte de I'organisation étatique ». Il veut aller plus
loin en cherchant « sur quelles bases constitutionnelles peut se construire le droit
administratif ». Contestant la notion de service public qui a pu paraitre un temps la pierre
angulaire du droit administratif, non seulement parce qu'elle est en crise mais parce qu'elle
introduit une solution de continuité entre les principes constitutionnels et le droit administratif,
il établit que « notre droit administratif doit se construire sur les notions de pouvoir exécutif et
de puissance publique ». Ses propositions sont ainsi résumées : « |'administration stricto
sensu n'est autre chose que I'exercice de la puissance publique par le pouvoir exécutif. Le
droit administratif est le corps de régles spéciales applicables a I'activité du pouvoir exécutif
en tant qu'il use de la puissance publique ».

La thése, fondée sur les textes constitutionnels de 1875 et 1946 et la jurisprudence auxquels
ils ont donné lieu E(3), a di étre une premiére fois actualisée avec la Constitution de 1958,
et notamment son article 3 donnant a I'exécutif un pouvoir réglementaire « autonome » :
I'ouvrage Droit administratif, publié pour la premiére fois la méme année, a cru pouvoir en
déduire que I'activité administrative était I'activité de droit commun de la puissance publique
et le droit administratif, « le droit commun de la puissance publique ». Ainsi, plutot que des
bases constitutionnelles du droit administratif, est établie la base constitutionnelle.

Cette thése fut ébranlée par plusieurs démonstrations : d'abord, René Chapus El (4) a identifié
le droit administratif comme le droit du service public et le contentieux administratif comme le
contentieux de la puissance publique - distinction contestée par Paul Amselek (5), et
s'éloignant de la question des bases constitutionnelles ; puis Charles Eisenmann y est revenu
de maniére centrale en démontant de maniere systématique la théorie des bases
constitutionnelles du droit administratif  (6).

Le doyen Vedel en a tenu compte dans la préface a la 7 ¢ édition de son Droit administratif
(1980). Admettant I'erreur commise quant a la premiére interprétation de la Constitution de
1958, il rappelle la nécessité logique d'un lien entre droit administratif et droit constitutionnel
et I'importance de la notion de pouvoir exécutif doté de prérogatives de puissance publique au
coeur de I'histoire du critére de compétence et de celle du régime administratif. Il maintient
I'idée que le droit administratif repose nécessairement sur « des bases constitutionnelles...».
Il I'affine et le précise. Il arrive « ainsi a définir I'administration comme I'ensemble des
activités du gouvernement et des autorités décentralisées étrangéres a la conduite des
relations internationales et aux rapports entre les pouvoirs publics et s'exercant sous un
régime de puissance publique » - et le droit administratif comme le droit de ces activités.
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Revenant plus tard sur cette controverse El(7), le doyen Vedel observe, d'une part, qu'elle est
dépassée, d'autre part, que les « bases constitutionnelles émergeront de plus en plus de notre
droit positif ». Il a plus tard encore pris une certaine distance par rapport a sa position initiale

£l (8). Cela encourage a actualiser la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif
et a la relativiser.

Le doyen Vedel I'avait établie dans un cadre exclusivement francais : il ne se fondait que sur
les textes constitutionnels de la France, ceux de 1875 et 1946 d'abord, celui de 1958 ensuite,
et sur la jurisprudence du Conseil d'Etat. On ne peut plus le faire. Le développement du droit
administratif dans de nombreux systémes juridiques, y compris anglo-saxons, les interactions
entre eux, non par voie hiérarchique évidemment, mais par observation, comparaison,
échanges (comme celui de ce colloque), ont conduit, non a une unification, mais a une
convergence faisant apparaitre des notions et des solutions communes. La réflexion sur
I'identité du droit administratif ne peut étre limitée a un cadre exclusivement national.

Pourtant, chaque droit administratif national a sa spécificité : le contenu peut varier d'un Etat
a l'autre. Le professeur Cassese écrit a ce sujet E(9) : « La notion et les régles du droit
administratif n'ont pas de valeur générale et universelle, comme celles du droit privé ; elles
different d'un pays a l'autre, selon que le droit administratif est plus ou moins développé ; de
méme les principes ordonnateurs sont de types différents selon les pays, les réflexions
juridiques sont trés vastes ou trés circonscrites. En somme, il n'y a pas d'unités profondes,
mais des entités disparates, sans cohérence ». A cela s'ajoute la création d'un véritable droit
administratif européen, fondé sur des traités qui ont successivement fondé la Communauté
européenne puis I'Union européenne El(10).

Faut-il alors renoncer a essayer de trouver une théorie unique des bases constitutionnelles
puisque le droit administratif lui-méme n'est pas unique ? On peut au moins chercher si, au-
dela de la diversité du droit administratif et a travers celle de ses bases constitutionnelles, il
n'existe pas partout un socle constitutionnel du droit administratif. Les droits administratifs
peuvent étre variés, leurs bases constitutionnelles aussi, mais le systéme des bases
constitutionnelles devrait permettre de dégager une théorie qui les englobe toutes.

Encore faut-il s'entendre sur ce que sont des bases, car il est souvent parlé autant de sources
constitutionnelles El(ll) que de bases constitutionnelles.

Selon le Grand dictionnaire Robert, la base est d'abord la partie inférieure d'un corps, sur
laquelle il porte ou repose ; au figuré, elle est le principe fondamental sur lequel repose un
raisonnement, une proposition, un systéme, une institution. Le mot renvoie a fondement, qui
est, en logique, ce sur quoi repose un certain ordre ou un certain ensemble de connaissances.
Base et fondement sont ainsi des concepts semblables.

La source est d'abord le point d'ou sort I'eau ou I'eau qui sort elle-méme. Au sens figuré, elle
est le point d'origine de quelque chose (par exemple d'une information, de la chaleur, de la
lumiéere, de I'énergie), duquel celle-ci découle.

Si I'on applique ces définitions dans I'espace, la base (ou le fondement) permet d'élever un
édifice verticalement, la source se répand horizontalement. La base soutient, la source
produit. La base sert a construire, la source permet plusieurs usages.

Si I'on applique ces définitions aux rapports entre droit constitutionnel et droit administratif,
les sources constitutionnelles contribuent a déterminer le contenu du droit administratif, les
bases constitutionnelles sont le socle sur lequel se construit le droit administratif.

Il n'est pas toujours facile de différencier sources constitutionnelles et bases
constitutionnelles, car les sources peuvent servir a établir les bases du droit administratif
autant qu'elles peuvent servir a en déterminer le contenu.

Mais pour étre fideéle au sujet proposé, il faut chercher en quoi le droit constitutionnel permet
la construction du droit administratif en un édifice juridique spécifique.

L'actualité fait apparaitre a ce sujet deux tendances :

- le développement des normes constitutionnelles en droit administratif ;

- le dépassement de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif.
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Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif

Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif est un aspect du
développement de la constitutionnalisation du droit dans son ensemble, sous I'effet du
constitutionnalisme, marqué a la fois par I'augmentation du nombre et du champ des normes
constitutionnelles et par le renforcement de la justice constitutionnelle. Le doyen Vedel a
élaboré « sa » théorie a partir des arréts du Conseil d'Etat (v. note 2) interprétant des
dispositions constitutionnelles. Comme |'observe Olivier Jouanjan £ (12), le Conseil d'Etat a
fait parler les textes constitutionnels pour leur donner un sens et une portée. Depuis lors, s'il
n'a pas perdu son réle créateur, il a été relayé par le Conseil constitutionnel au fur et a
mesure de |'accroissement de ses interventions et de I'affermissement de son autorité. Le
phénomeéne n'est pas propre a la France. Toutes les juridictions constitutionnelles, selon des
procédés divers, ont pu et ont d{, a partir des textes constitutionnels, préciser les normes
constitutionnelles s'imposant a toutes les branches du droit.

On en trouve des illustrations méme dans celles, tel le droit civil, qui paraissaient a priori les
plus réticentes au phénoméne§(13). « La constitutionnalisation du droit administratif » E
(14) apparait ainsi comme un phénomene parmi d'autres. Cela peut contribuer a relativiser la
théorie des bases constitutionnelles du droit administratif alors méme que ces normes se
développent elles-mémes de deux manieres : formellement, par le développement de
dispositions constitutionnelles en matiére administrative ; matériellement, par le
développement constitutionnel de notions de droit administratif.

Le développement des dispositions constitutionnelles en matiére administrative

Le doyen Vedel s'était fondé exclusivement sur I'article 3 de la loi constitutionnelle du 25
février 1875 et I'article 47 de la Constitution du 27 octobre 1946, puis sur l'article 21 de celle
du 4 octobre 1958, chargeant successivement le Président de la République, le Président du
Conseil et le Premier ministre de I'exécution des lois. Il ne s'était pas servi des dispositions
des Constitutions de 1946 et 1958 relatives aux collectivités locales. Actuellement, les
révisions dont la Constitution de 1958 a fait I'objet depuis son adoption, si elles n'ont pas
touché a l'article 21, ont renforcé certains aspects de I'administration, particulierement la

révision du 28 mars 2003. Il est désormais de principe, selon I'article 1 ¢, que I'organisation de
la République est décentralisée ; il en résulte plusieurs aménagements des dispositions
relatives aux collectivités territoriales. C'est peu par rapport a ce que I'on trouve dans des
constitutions d'autres Etats.

Une recherche menée a I'occasion de I'étude de la Constitution administrative de la France E
(15) a révélé que les constitutions sont inégalement précises.

Certaines le sont surtout pour les collectivités locales auxquelles elles consacrent des
dispositions spéciales. C'est le cas par exemple de celles de la République tchéque (1992, art.
99 s.), de la Lituanie (1991, art. 119 s.), de la Bulgarie (1991, art. 135 s.).

D'autres sont plus générales, dans leur formulation ou dans leur objet. La Constitution
italienne (1947) renvoie pour I'essentiel (art. 97) a la loi d'organisation et de fonctionnement
des services publics. La Constitution grecque (1975) consacre a l'administration une section F
qui porte sur I'organisation générale de celle-ci et sur le statut de ses agents.

Les formulations s'élargissent avec I'article 103 de la Constitution espagnole (1978), qui
établit des principes généraux sur la maniéere dont I'administration doit servir (« avec
objectivité ») et agir (efficacité, hiérarchie, décentralisation, déconcentration et coordination,
soumission a la loi et au droit), celle de la Roumanie (1991), qui consacre un chapitre V (art.
165 s.) a « l'administration publique » en distinguant I'administration centrale et
I'administration locale.

La Constitution portugaise (1976) est beaucoup plus riche avec tout un titre IX (art. 266 a
272) consacré a '« administration publique », précisant, aprés des « principes fondamentaux
», la « structure de I'administration », les « droits et garanties des administrés », le « régime
de la fonction publique », les « restrictions a l'exercice de droits » de certains agents, la «
responsabilité des fonctionnaires et des agents », la « police ». C'est sans doute celle qui, en
matiére administrative, d'une part, est la plus précise, d'autre part, établit le dispositif, sinon
le plus complet, du moins le plus essentiel, et établit ainsi la trame d'une constitution
administrative.
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Deux constitutions méritent d'étre particulierement citées car elles comportent une
systématisation propre a notre sujet.

Les formules de la Constitution hongroise de 2011 auraient particulierement étayé la théorie
des bases constitutionnelles du doyen Vedel. En effet, selon I'article 15, 1. Le gouvernement
est I'organe général du pouvoir exécutif, ses prérogatives englobent tout ce qui ne reléve pas
expressément de la compétence d'un autre organe en vertu de la Loi fondamentale ou de
toute autre norme juridique ..... 2. Le gouvernement est l'organe supréme de I'administration
de I'Etat, habilité, dans les cas et les conditions prévus par la loi, & créer des organes
d'administration d'Etat. 3. Dans le cadre de I'accomplissement de ses missions, le
gouvernement prend, sur la base d'une autorisation accordée par une loi, des décrets relatifs
a des sujets ne relevant pas du domaine de la loi. S'y ajoutent les dispositions propres aux
collectivités locales (art. 31 s.).

La plus ambitieuse est sans doute la Constitution de la Colombie de 1991, qui ne se contente
pas d'établir I'organisation de I'Etat, mais, au sein de la branche de I'exécutif, définit la
fonction administrative (art. 209 s.).

Il ne s'agit la que d'un inventaire incomplet. Il est insuffisant pour établir partout et toujours
les bases constitutionnelles du droit administratif. Du moins les articles cités sont-ils une
illustration de la part que certaines constitutions donnent a des questions d'ordre
administratif. Ils peuvent contribuer plus profondément au développement constitutionnel des
notions du droit administratif.

Le développement constitutionnel des notions de droit administratif

C'est essentiellement la jurisprudence qui, a partir des dispositions constitutionnelles, par une
interprétation créative a érigé au niveau constitutionnel des éléments essentiels du droit
administratif. Elle I'a fait pour les notions centrales du droit administratif et du régime
administratif.

S'agissant des notions centrales du droit administratif, on retrouve celles qui, en tout cas en
France, ont servi a la construction et a la systématisation du droit administratif.

On sait I'importance de la notion de service public, celle-la méme que le doyen Vedel trouvait
insuffisante pour servir de base constitutionnelle au droit administratif - et qui d'ailleurs n'est
pas reprise dans tous les systémes étrangers, voire peut paraitre rejetée par le droit de
I'Union européenne. Du moins le Conseil constitutionnel a-t-il contribué en France a
reconnaitre les exigences constitutionnelles relatives a I'existence de services publics et au
régime du service public. Dans le premier cas, il affirme que « la nécessité de certains
services publics nationaux découle de principes ou de regles a valeur constitutionnelle » £l
(16), sans pour autant ni les identifier ni les définir : on sait seulement par la que la notion de
service public s'éléve au niveau constitutionnel. Cela se confirme dans le second cas puisque
le Conseil constitutionnel appelle au « respect des exigences du service public » @(17) ou
encore des « exigences constitutionnelles qui résultent de I'existence et de la continuité des
services publics » El(18) : en particulier, « la continuité du service public [... ] a le caractére
d'un principe de valeur constitutionnelle » @(19).

La notion de puissance publique est tout autant sollicitée. Elle est au coeur de la fameuse
décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 identifiant le principe constitutionnel
selon lequel « reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative
I'annulation ou la réformation des décisions prises, dans I'exercice des prérogatives de
puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les
collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité
ou leur contréle ». La référence a la fois au pouvoir exécutif et a la puissance publique est un
écho direct de la position du doyen Vedel sur les bases constitutionnelles du droit
administratif, qu'il a pu faire entériner par le Conseil constitutionnel auquel il appartenait
lorsque celui-ci a rendu la décision du 23 janvier 1987, dont le doyen a été le rapporteur.
C'est une confirmation éclatante de la théorie des bases constitutionnelles du droit
administratif.

Elle se prolonge au sujet du régime administratif, caractérisé par deux éléments
indissociablement liés a I'Etat de droit que la Constitution établit.
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Le premier est le principe de la soumission de I'administration au droit. On a parlé longtemps
du principe de légalite ; la formule vaut toujours, sauf a souligner que I'administration n'est
pas seulement soumise a la loi. A ce sujet encore, les développements du droit constitutionnel
ont souligné comme faisant partie du corps constitutionnel I'exigence du respect du droit par
I'administration. Certes, ils n'ont pas été attendus pour que le principe de |Iégalité soit
considéré comme « le plus important de notre droit public », dont le respect s'impose « a
toutes les autorités administratives si haut qu'elles fussent placées et quel que flt leur
caractere » EI(ZO). Mais certaines dispositions constitutionnelles ont conduit a en rehausser le
niveau et en renforcer la portée.

On peut citer certaines constitutions en ce sens. De |'article 1 ¢ de la Constitution espagnole de
1978, aux termes duquel « I'Espagne se constitue en un Etat de droit social et démocratique
qui proclame comme valeurs suprémes de son ordre juridique la liberté, la justice, I'égalité et
le pluralisme politique », les tribunaux ont déduit les principes de légalité et de sécurité
juridique @(2;). En Allemagne, « le juge constitutionnel et le juge administratif ont tiré du
principe de I'Etat de droit (Rechtsstaat), qui est posé par les articles 20 et 28 de la Loi
fondamentale, non seulement le principe de légalité sous toutes ses variantes, mais encore un
certain nombre de principes du droit administratif tels que l'impartialité, I'obligation de
motiver les décisions, la sécurité juridique et spécialement la protection de la confiance
légitime » EI(ZZ). Plus directement, I'article 266-2 de la Constitution portugaise de 1976
dispose : « les organes et les agents administratifs observent la Constitution et la loi et
doivent exercer leurs fonctions dans le respect des principes d'égalité, de proportionnalité, de
justice et d'impartialité ». En France, si le principe de la soumission de I'administration au
droit n'a pas été exprimé par une disposition de la Constitution, le Conseil constitutionnel
considére que lorsque des pouvoirs sont attribués a des autorités administratives ou
publiques, notamment celles qui sont qualifiées d'« indépendantes », elles sont toujours
tenues de respecter les éléments de la légalité E(23).

Le second principe constitutionnel du régime administratif est celui de la soumission de
I'administration a controle. Il s'exprime en France a travers l'article 16 de la Déclaration des
droits de I'hnomme et du citoyen de 1789 relatif a « la garantie des droits », de laquelle
découle le droit & un recours effectif E(24), précisé comme devant é&tre « juridictionnel »
(25). Plus explicitement et plus anciennement, l'article 131 de la Constitution fédérale
d'Autriche permet a toute personne qui prétend étre |ésée de former un recours en violation
du droit contre la décision d'une autorité administrative ; I'article 132 envisage un recours
contre la violation du devoir de décider. Plus récemment, avec la Loi fondamentale de
I'Allemagne fédérale (art.19, al. 4), « quiconque est Iésé dans ses droits par la puissance
publique dispose d'un recours juridictionnel ». L'article 106-1 de la Constitution espagnole
charge les tribunaux de controler « /e pouvoir de réglementation et la légalité de I'action
administrative, ainsi que la soumission de celle-ci aux lois qui la justifient ». Pour la
Constitution polonaise de 1997 (art. 184), « la Haute cour administrative et les autres
tribunaux administratifs exercent, dans les limites de la loi, le contréle de l'activité de
l'administration ». La Constitution portugaise est encore plus prolixe : par son article 268,
alinéa 4, « il est garanti aux administrés une protection juridictionnelle effective de leurs
droits ou intéréts juridiqguement protégés, comprenant notamment la reconnaissance de ces
droits ou intéréts, la condamnation de tout agissement administratif qui lése ceux-ci,
indépendamment de la forme, la détermination des cas ou l'administration est tenue par la loi
d'agir et I'adoption de mesures provisoires appropriées ». Il ne s'agit 1a que de quelques
exemples. IIs pourraient étre multipliés E(26).

Ainsi se sont développées les normes constitutionnelles propres au droit administratif. Cela
confirme-t-il la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif ? On peut avoir un
doute.

.)
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ue pEISUNINES Ut Heimne sexe).

Nul ne disconviendra sans doute que le Conseil
constitutionnel, qui use avec parcimonie de cette tech-
nique, «reste largement maitre de la découverte et du
contenu de cet élément du bloc de constitutionnalité »
(D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun et . Bonnet, Droit du contentieux
constitutionnel, LGDJ, 11¢ éd., 2016, p. 239). Mais s'il est

/DU, TeEXLEl FIElEALE ! LUNlIEXLE !, P /U0, PIEL). Aule-
ment dit, «dans U'effort de construction qu’a fait le
Conseil, ce qu'il a retenu c’est que les lois de la Répu-
blique n’ont jamais dérogé au principe de séparation
dans ce domaine et cette constatation a pour effet tout
a la fois de donner valeur constitutionnelle au principe
et de limiter cette valeur 4 une partie du contentieux
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Le droit administratif en mutation, PUF, 1993, p. 17-25 (extrait).
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tutionnel au sein du droit public. Comme le note trés clairement Duguit™, le
droit public comprend “I’ensemble des régles juridiques qui s’appliquent a
I’Etat” : une premiére partie comprend “I’ensemble des régles qui s’appliquent
directement aux gouvernants pris comme tels” - partie qu’on appellera “droit
constitutionnel” ; I’autre englobe “les régles qui s’appliquent & lactivité exté-
rieure des gouvernants et de leurs agents” - et qui relévent notamment d’un
“droit administratif” tendant a un développement croissant, du fait de I’exten-
sion du rile de I’Etat dans la vie sociale. Ainsi, la distinction entre droit
constitutionnel et droit administratif est-elle faite en fonction de leur objet™,
et non pas de leur contenu : les avancées du droit administratif marquent un
progrés dans ’assujettissement juridique de I’Etat ; en revanche il n’est pas
surprenant que les rapports entre gouvernants restent fortement marqués par
le poids des considérations politiques. L’idée que la Constitution, en tant que
norme supréme, constitue la “base nécessaire des regles dont Uensemble com-
pose le droit administratif”’, formulée avec une particuliére vigueur par G.
Vedel*®, ne modifie nullement cette perspective : compte tenu des éléments
précédents, elle n’implique pas de lien de subordination entre droit constitu-
tionnel et droit administratif.

Ainsi le droit administratif apparait-il comme le corpus des savoirs légi-
times sur I’Etat : solidement appuyé sur le Conseil d’Etat, “roc de solidité au
miliew des tourbillons du changement™’, il fournit aux administrateurs les
préceptes qui leur sont utiles et offre aux administrés les garanties qui leur
sont nécessaires ; et cette hégémonie coincide avec une certaine vision d’un
“Etat administratif”’ qui puise ses racines profondes dans I’histoire.

La position prééminente du droit administratif va cependant étre remise en
cause a partir des années soixante.
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