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Jean BOULOUIS, «Supprimer le droit administratif », in Pouvoirs n°46 - Droit

11y a plus affaire 4 intespréter les interpré
qu'd intespreter les choses e¢ plus de livres
sur les livres que sur tout aure subjece :
nous ne faisons que nous entregloser.
Montaigne, Essais, III.XIIT Je Vexpérience.

L. Quitte & décevoir quiconque se réjouit par-devers so1 de ce que son radicalisme a de
provocant et qui trouve salutaire qu'une certaine iconolitrie rencontre ses iconoclastes, force
est de commencer par dire que la question n'est ni nouvelle, ni vraiment originale. On
excéderait vite les dimensions imposées 4 ce propos en rappelant simplement les opinions
qui, depuis plusieurs siécles, se sont affrontées autour d'un tel sujet sans pour autant d'ailleurs
que I'état des choses s'en trouve fondamentalement bouleversé. Voila déja qui ne laisse pas de
prévenir sur la vanité de l'entreprise et sur la présomption qu'il y a 4 accepter de s'y engager
une fois de plus.

Si cependant le droit administratif n'a pas cessé de croitre et d'embellir au point de devenir
cette discipline hautement élaborée qu'il est aujourd'hui, son existence, aux dires de nombre
de ceux qui l'exposent ou l'ont exposé, appellerait des justifications dont la seule recherche
paraitrait incongrue pour n'importe quelle autre branche du droit.

En suggérant ainsi un doute, ne filt-ce que pour le mieux dissiper, peut-étre n‘attache-t-on pas
une considératon suffisante 4 ce qui, pourtant, est désormais bien établi. L'existence du droit
administratif n'est pas, comme on l'a soutenu, une conséquence de l'avénement du régime
capitaliste et la promotion de 1' « Etat de droit », si elle en a confirmé le fondement, ne l'a pas
engendré. Ce droit trouve ses origines, embryonnaires sans doute mais déja conceptualisées, a
une €poque trés ancienne ou I'Etat n'était méme pas encore concu comme tel. U n'a pas cessé
depuis d'en accompagner la croissance en en épousant, de période en pétiode, les différents
caractéres et sa pétition d'autonomie est bien antérieure 2 notre temps et au célébre arrét
Bianco. Tl est vrai que si I'histoire peut expliquer, elle ne suffit pas 4 justifier : « La tradition
est chose, non idée. » De l'ordre du « miracle », ne subsistant que par « un prodige sans cesse
renouvelé », le droit administradf, dont le critére distinctif demeure discuré, procéderait en
réalité de quelques dogmes qui en traduiraient les mystéres : l'intérét général, le service public,
la puissance publique. Ot, comme on le sait, les dogmes ne sont pas seulement affaire de
conviction mais aussi de culte. Il y faur un temple, des docteurs, des ministres. Le droit
administranf n'en a pas manqué, ni bien entendu, de querelles proprement théologiques.

De la ses apparences quelque peu mystiques, le reproche fait 4 son clergé de tenir un discours
ésotérique dissimulant trop souvent, méme au petit nombre de ses initiés, les aspects
nouveaux de la révélation, le regret que ses admonestations ne soient pas toujours recues,
avec la contrition qui s'impose, par les pécheurs qui les ont méritées. Ainsi, la répugnance
pour le droit administratif est-elle presque toujours teintée de ce qu'il faut bien appeler une
sorte d'anticléricalisme, comme le montre, chaque fois qu'il devient nécessaire de la réformer,
la remise en cause plus ou moins explicite de la juridiction spécialement chargée d'appliquer
ce droit et réputée en étre la source et le gardien.




Des lors, le débat se déplace. Supprimer le droit administratif se raméne 4 supprimer le juge
admunistratif, c'est-2-dire, car 'oubli des bienfaits est dans I'ordre des choses et qu'il ne saurait
evidemment étre question d'affranchir 'administration des contraintes juridiques auxquelles la
junisprudence de ce juge est patiemment parvenue 4 l'assujettir, établir une unité de
juridiction, partant rétablir une unité du droit dont les mérites semblent d'autant plus grands
quils sont pour une bonne part conjecturaux lorsquils ne participent pas d'autres mythes,
comme celui, pourtant bien éprouvé, de la vocation naturelle de I'autorité judiciaire 4 protéger
les libertés.

Ce serait en tout cas se débatrasser du méme coup, d'abord d'un partage des compétences
d'une sophistication byzantine que l'on condamne  partit d'hypothéses assurément absurdes
sans trop s'interroger sur le nombre et la portée des autres, ni sur le réle qu'y joue l'autorité
judiciaire (63 renvois sur 103 en un quart de siécle) ; ensuite, de régles de procédure, destinées
au demeurant 2 rétablir une égalité rompue par la qualité naturelle des parties et

dont le sursis 4 exécution a récemment rappelé la vocation, comme si certaines de ces régles
n'avaient pas été transposées dans une conception désormais syncrétique de l'office du juge ;
encore, d'une confusion entre fonctions consultatives et juridictionnelles qui ne poutrait
qu'étre suspecte, encore que les premiéres, malheureusement de plus en plus astreintes 2 la
précipitation, ne s'exercent pas au profit exclusif du droit administratif et qu'il soit bien connu
qu'en ce domaine la main droite ne se croit pas tenue par la main gauche ;

enfin, de ce que detniérement encore on a dénoncé comme « la « mauvaise foi de 'Etat »,
celut-ci étant sans doute, de tous les plaideurs, le seul 4 n'écre pas de bonne foi et son juge
ayant l'obligation de n'étre pas ménager de deniers qui sont cependant ceux des contribuables
au profit moins toujours des vicimes que de leurs assureurs.

En forgant 4 peine le trait, on s'apergoit que, méme dépouillé des a priori idéologiques ou
philosophiques qui, de surcrot, lui sont plus ou moins sous-jacents, le probléme est posé en
termes manichéens qui visent 4 dissimuler ce qu'il n'a jamais cessé de comporter comme
ambiguités et comme équivoques. De la vient qu'il puisse étre périodiquement reposé comme
une sorte d'exercice intellecruel dont le seul intérét tient en définitive i ce qu'il ne peut pas
étre résolu. Mais le droit administradf existe puisque chacun de nous I'a rencontré. Il est donc
de toute maniére indispensable de se demander ce qu'il est.

()

III. (...) les divers rappotts juridiques auxquels participe I'administration ne sont pas, de
maniére générale et systématque, assujettis au droit administratif et 3 son juge. On devrait
méme ajouter que le degré d'originalité de ce droit par rapport au droit commun n'est pas
aussi considérable que ne l'accréditent et la signification impressionnante du terme exorbitant
et une conception abusivement tranchée de la distinction du droit public et du droir privé ; et
que, st le juge administratif sauvegarde les apparences formelles de cette autonomie, ses
solutions de fond ne la consacrent pas toujours.

De la se peut donc déduire une proposition simple. Puisque l'administration peut étre
assujettie au droit commun et placée sous la juridiction du juge qui I'applique, qu'il lui artive
méme de choisir délibérément ce régime, pourquoi n'en pas généraliser la solution i l'image
d'autres systémes qui, parait-il, ne s'en porteraient pas plus mal, méme s'ils accusent une
certaine tendance contemporaine 3 en revenir ?




L'idée a assurément le mérite d'une simplicité qui ne peut que contribuer 4 son crédit. Encore
ne peut-on pas y adhérer sans avoir pris la précaution de refaire le chemin i l'envers, ce qui
est une exigence €élémentaire de toute vérificaton. On risque alors de s'apercevoir que tout
n'est pas en réalité aussi simple et que, comme toute unification en quelque sens d'ailleurs
qu'elle se produise, celle-ci présenterait les inconvénients de ces conceptions univoques

qui sacrifient 2 ce qu'elles réputent normal ou naturel ces différences qui découlent cependant
de la nature des choses et en font la richesse.

Ii parait tout d'abord impossible pour le droit commun de suppléer le droit administeatif dans
celles de ses régles qui constituent le régime propre des actes administratifs, qu'l s'agisse de
leur typologie, de leurs conditions d'édiction, de validité et d'exécution, de leurs effets. Ce
n'est plus tant qu'il faille encore protéger les corps administratifs d'une ingérence 4 laquelle les
corps judiciaites ne paraissent plus enclins, peut-étre patce qu'en définitive clest le juge
administratif qui a procuré aux parlements d'Ancien Régime la revanche tétrospective de la
défaite que leur avait infligée la Révolution. C'est que ce régime, taillé sur mesure avec les
retouches que cela suppose, crée un genre que le droit privé ne peut pas absother pour de
multiples raisons 4 commencer par celles qui tennent 1 la qualité de ses sujets, 4 la nature de
leurs pouvoirs juridiques, 4 la finalité des reladons qu'ils entretiennent. S'il arrive cependant au
juge judiciaire d'en connaitre autrement qu'en interprétant ceux de ces actes qui participent de
la nature matérielle de la loi, ce n'est qu'a titre tout a fait exceptionnel et, hormis le juge pénal
dont la foncton est de droit public, en raison d'une véritable disqualification.

Cette partie du droit administratif étant 4 son tour exclue d'un éventuel remplacement par le
droit commun ce qui confirme la réserve précédemment énoncée car les « bases
constitutionnelles » n'en sauraient étre méconnues il ne reste plus que ces domaines ou
I'administration peut étre soumise 4 ce droit puisqu'en effet elle l'est déja assez largement.
Mais, sauf interventon du législateur que sa souveraineté autorise 2 édicter des lois arbitraires
au sens que Domat donnait 4 ce terme pour distinguer ces lois des lois naturelles, on doit
bien convenir que cette soumission au droit commun, lors méme qu'elie s'explique et se
justifie par un premier aspect de la nature des choses, ne peut jamais s'étendze au point d'en
ignorer l'autre aspect essentellement et existentiellement irréductible. Soumise au droit
commun ou choisissant de s'y assujettir ce qui est en soi un privilége sans équivalent dans
l'autre sens sans son investiture pour des particuliers l'administration ne s'identifie pas a ceux-
di. De leur droit, elle peut emprunter les techniques mieux adaptées a l'exécution de certaines
des missions qui lui incombent.

Sa nature n'en est pas et ne peut pas en étre métamorphose. Contenu plus que chassé, son
naturel est toujours prét a reprendre ses droits.

Dans ces domaines gestionnaires, la soumission de I'administration au droit commun n'a pas
comme prolongement logique et nécessaire la suppression radicale du droit administratif qui,
loin de la parachever, ne ferait en réalité que la priver de sa signification propre. Elle s'analyse
comme un simple mode opératoire plus efficace et qui n'est celui du droit « commun » que
patce que le commun des sujets de droit ne peut en avoir d'autre. A linterpréter comme il

pourrait I'étre, le procédé, car ce n'est pas autre chose, devrait étre considéré comme une
autre forme de décentralisation, distincte de la décentralisation organique ou institutionnelle.




La seule et véritable pierre d'achoppement est finalement la responsabilité et, de fait, c'est le
point sensible, ce qui n'est pas vraiment sutptenant puisque c'est dans ce domaine que le droit
administratif moderne a trouvé sa « pierre angulaire ». Quiconque le cause, un dommage est
toujours un dommage et la victime un particulier. Pourquoi dés lors un régime différent
congu et appliqué par un juge spécial ? Cette perception immédiate qui a pour elle la raison et
le sentiment ne risque pas moins d'étre trompeuse. Ainsi convient-il tout de méme de
rappeler ces évidences que toute responsabilité est fonction des pouvoirs qui I'engagent et
que toute réparation se traduit en termes de prélévement sur un patrimoine.

Or, les pouvoits dont dispose 'administration et dont elle ne saurait user dans son propre
intérét sont sans commune mesure avec ceux des particuliers quant aux risques qu'ils créent
et la réparation ne grévera pas ce qui serait le « patrimoine » de l'administraon mais de
simples ressources prélevées sur la richesse commune.

S'il en est bien ainsi, on peut étre tenté par le paradoxe. Ce n'est pas parce qu'il se veut, plus
d'ailleurs qu'il ne I'est, autonome par rapport au droit commun que le régime de la
tesponsabilité administrative n'est pas satisfaisant mais au contraire parce qu'il ne l'est pas
assez. Fondée naguére sur ce qui n'était qu'une pédtion de principe, en tant que telle
parfaitement discutable, cette autonomie s'est contredite elle-méme par le recours plus ou
moins artificiel 4 des concepts qui, empruntés au droit commun, n'en étaient peut-étre pas
transposables. Ainsi, pour s'y limiter, de la « faute » dont il suffit de constater 4  quelles
contorsions intellectuelles elle oblige pour se demander s'il n'efit pas été préférable de tout
bonnement s'en passer.

A cet égard, le progrés ne serait pas dans la suppression du droit administratif et dans son
templacement par le droit commun, ni dans la subsdrution du juge de celui-ci au juge de
celui-1a mais sans doute dans un véritable effort conceptuel pour restituer 4 la responsabilité
de 'administration ce qui en constitue la nature propre.

Ce propos, auquel on pourra certes reprocher son peu de profondeur et de souci des
subalités techniques dans une matiére qui en comporte tant, appelle d'autant moins de
conclusion quil n'a pas cessé d'en formuler une. Si I'on devait cependant conclure dans le
genre que l'on a délibérément choisi, on évoquerait la « merveilleuse histoire de Peter
Schlemil » qui perdit son dme pour avoir cru pouvoir vendte son ombre. Car le droit
administratf est 'ombre de I'Etat éclairé par la lumiére du siécle. L'ombre varie avec le siécle
et ses Jumiéres mais vouloir s'en défaire reléve moins du libéralisme que de l'utopie.







