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INTRODUCTION GENERALE

Le droit régente les rapports sociaux; il organise les relations entre les per-
sonnes physiques qui composent la société, mais aussi leurs relations avec les
personnes morales et celles des personnes morales entre elles.

A ce titre, on distingue traditionnellement deux grands types de droit : le droit
public et le droit privé. Mais les convergences sont de plus en plus nombreuses
entre ces deux catégories de droit.

1. La distinction droit public/droit privé

Le droit public intéresse 'organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics et
les relations qu'ils entretiennent avec les citoyens et les administrés. Releve ainsi du
droit public le droit constitutionnel qui traite de I'organisation et du fonctionnement des
institutions politiques de I'Etat et des relations entre elles et les citoyens. Cest ainsi la
Constitution qui traite du role du président de la République. Appartient également
au droit public le droit administratif qui s'intéresse a l'organisation ainsi quaux droits
et obligations des institutions administratives. Par exemple, relevent du droit admi-
nistratif les regles de passation d’'un marché public ou les relations entre les usagers
d'un service public administratif et I'autorité qui le gere. Parmi les composantes du
droit administratif, on distingue parfois le droit de la fonction publique qui définit
les regles applicables a certains des agents travaillant pour I'Etat, les collectivités ter-
ritoriales ou des établissements publics. Comme il est nécessaire de faire fonctionner
cette formidable « machinerie » administrative, des moyens financiers doivent leur
étre consacrés. Ils relevent d’'un autre pan du droit public que 'on appelle le droit des
finances publiques, ou encore droit public financier. Le développement d’organisations
internationales intergouvernementales comme le Conseil de I'Europe et la création de
I'Union européenne ont engendré 'émergence d'un droit européen qui ne releve que
pour partie du droit public, la partie liée a l'organisation de ces structures et a leur
fonctionnement. Mais les regles qu’elles édictent, qui font partie intégrante du droit
interne, appartiennent, selon les matieres dont elles traitent et selon leur destinataire,
soit au droit public, soit au droit privé. Quoi qu'il en soit, ce droit européen participe
a une mutation profonde du droit francais, notamment de son droit public, qu’il
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s'agisse d'une vision plus restrictive du champ d’intervention des services publics ou
d’une plus grande concurrence imposée pour certaines activités.

Le droit privé, quant a lui, intéresse et organise les rapports entre les particuliers.
Il est composé notamment du droit civil qui traite de la personnalité juridique et
des activités juridiques civiles de ces personnes. Ainsi, par exemple, font partie
du droit civil le droit des personnes et de la famille ou encore le droit des biens.
Certaines activités spécifiques, qui prennent une place importante dans la vie des
personnes, ont donné naissance a d’autres pans du droit privé : le droit du travail,
le droit commercial, etc.

Il existe une difficulté a classer le droit pénal. Par certains aspects, il releve du droit
public dans la mesure ot c’est la société qui condamne et réprime la réalisation de
certaines activités ou de certains faits. Mais il intéresse aussi les relations entre par-
ticuliers en définissant des relations interdites entre eux, ce qui ressort davantage du
droit privé. En outre, le juge supréme en charge des questions pénales est la Cour
de cassation, qui est aussi le juge supréme en matiére civile ou commerciale. Le
droit fiscal rencontre également des difficultés de classement entre ces deux grandes
branches du droit, la plupart des impots relevant du droit public, mais les droits
de succession ou encore 'impot sur la fortune immobiliere relevent du droit privé.

2. Leffacement progressif de la distinction

La montée en puissance de deux logiques qui se sont progressivement imposées dans
la société contribue a un rapprochement des deux formes de droit.

La premiere de ces logiques est celle du développement de la démocratie et des
droits de 'homme, notamment apres la Seconde Guerre mondiale. Uégalité devant
la loi que postulent ces exigences contribue a rendre le droit administratif moins
inégalitaire. Alors qu’il a longtemps été marqué par la prévalence de I'administration
dans la mesure ou elle est censée agir dans l'intérét général, la démocratisation du
droit et des institutions a abouti a replacer I'administré davantage a égalité avec elle.
Le droit des contrats administratifs en a été profondément modifié tout comme, plus
globalement, le droit des actes émis par 'administration. Lessor des droits fonda-
mentaux, garantis notamment par la Convention européenne des droits de 'homme
et par la Constitution, entendue au sens large comprenant notamment la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen de 1789, innerve désormais 'ensemble des
branches du droit. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme et
celle, notamment en matiere de question prioritaire de constitutionnalité, du Conseil
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constitutionnel ont abouti a bouleverser toutes les branches du droit, qu’il s’agisse
des conditions de la garde a vue en matiere pénale ou des regles qui doivent régir
lorganisation d’'un « proces » pénal, civil, administratif et méme financier.

La seconde logique est celle de I'efficacité de I'action publique. Il est vrai qu’a ce sujet
I'influence du droit européen a été tres grande sur les transformations de notre droit
en raison d’une vision plus libérale économiquement que celle largement admise
en France. La « confiance légitime » ou encore la théorie des apparences issues du
droit européen ont entrainé de profondes métamorphoses du droit constitutionnel
et du droit administratif. Le « droit a erreur » reconnu par la loi du 10 aott 2018,
dite «loi ESSOC!», ou encore le changement de dénomination, au sein des juridic-
tions administratives, du « commissaire du gouvernement » en « rapporteur public »
illustrent ces mutations. C'est encore l'efficacité de I'action publique qui a introduit
une logique managériale dans la gestion des finances publiques (loi du 1¢ aott 2001,
dite « LOLF2») ou qui a entrainé I'appréhension par le droit des finances publiques
de dépenses et recettes d’organes privés en matiere de sécurité sociale afin d’essayer
de mieux encadrer de telles dépenses.

Ces logiques ont donc contribué a rendre le droit public moins dérogatoire au droit
commun et a davantage croiser et entreméler le droit public et le droit privé. A cet
égard, un « dialogue des juges » s’est avéré de plus en plus nécessaire tant les hypo-
theses d’interventions croisées de juges différents dans une méme affaire sont devenues
fréequentes. Ainsi, par exemple, la fin de vie de Vincent Lambert a-t-elle entrainé les
interventions du juge administratif (relativement a la décision de ne plus poursuivre les
traitements), de la Cour européenne des droits de 'homme (s’agissant de cette méme
décision) et du juge judiciaire (juge des tutelles mais aussi juge pénal, une plainte
ayant été déposée contre les médecins et le CHU de Reims). De la méme maniere, la
pandémie de Covid-19 a eu pour conséquence des saisines du Conseil constitutionnel
(pour les lois organisant I'état d'urgence sanitaire ou sa sortie progressive), du juge
administratif (contre les actes réglementaires pris nationalement ou localement pour
lutter contre I'épidémie) et du juge judiciaire, essentiellement répressif (des plaintes
visant des ministres, des directeurs d’établissements de soins, etc.). Si certains ont
avancé l'idée qu’il faudrait en finir avec le dualisme juridictionnel né de la loi des
16 et 24 aout 17907, il faut néanmoins reconnaitre que les pouvoirs différents dont

1. Loi n°2018-727 du 10 aoGt 2018 pour un Etat au service d'une société de confiance.

2. Loi organique n° 2001-692 du | aolt 2001 relative aux lois de finances.

3. Clestla position prise par le premier président de la Cour de cassation en octobre 2017,a 'époque Bertrand
Louvel, dans un plaidoyer pour l'unité de juridiction (www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2017/10/3 1/
pour-lunite-de-tribunal-tribune-de-bertrand-louvel). Sur ce sujet, voir Didier Truchet, « Plaidoyer pour une cause
perdue : la fin du dualisme juridictionnel», LActudlité juridique. Droit administratif, 2005, p. 1767.


http://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2017/10/31/pour-lunite-de-tribunal-tribune-de-bertrand-louvel
http://www.courdecassation.fr/toutes-les-actualites/2017/10/31/pour-lunite-de-tribunal-tribune-de-bertrand-louvel
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disposent les deux ordres de juridiction peuvent participer d’un meilleur controle
de l'action politique et administrative et que le dualisme juridictionnel permet sans
doute de tenir compte des particularités de I'action administrative orientée vers la
satisfaction de l'intérét général*.

4. Gweltaz Eveillard, « Fusionner les juridictions administratives et judiciaire », Revue générale du droit, 2019 (www.
revuegeneraledudroit.eu/lp=42894);Jean-Marc Sauvé, « L'autorité judicaire dans I'Etat. Le dualisme juridictionnel :
synergies et complémentarité», 2016 (www.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/
le-dualisme-juridictionnel-synergies-et-complementarite).


http://www.revuegeneraledudroit.eu/?p=42894
http://www.revuegeneraledudroit.eu/?p=42894
http://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/le-dualisme-juridictionnel-synergies-et-complementarite
http://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/le-dualisme-juridictionnel-synergies-et-complementarite
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