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Parler encore aujourd’hui du caractere fondamentalement jurisprudentiel du droit
administratif semble quelque peu inopportun tant le sujet a fait ’objet de diverses études qui
ne laissent aucun doute sur une telle évidence. Mais tout dépend naturellement de I’optique
dans laquelle on se place. Si ’on prend connaissance de la discipline a partir des seuls
chapitres classiques qui la composent, en I’occurrence 1’organisation administrative, le service
public, la police administrative, etc. et tout ce qui s’y rattache, sans intérét pour 1’histoire
de son évolution, commettant ainsi, pour reprendre une formule jurisprudentielle, une erreur
manifeste d’appréciation, on ne se contentera que de la partie apparente de ’iceberg ou la
Iégislation renforcée par la réglementation est si nombreuse qu’elle peut incliner a soutenir
que c’est une discipline comme toutes les autres. On serait induit en erreur. Quel chapitre de
I’action administrative ou du contentieux administratif peut-on vraiment comprendre sans
un regard permanent sur la jurisprudence en la scrutant dans ses moindres détails ? Le grand
Georges Vedel, s’interrogeant, voici déja quarante ans, si le droit administratif pouvait étre
indéfiniment jurisprudentiel, n’avait-il pas écrit « Peu de commentaires de lois apportent a
leurs auteurs le plaisir intellectuel que donne le commentaire d’arrét. Qu’on nous passe
la comparaison : une loi s’avale, un arrét se savoure » (Le droit administratif peut-il étre
indéfiniment jurisprudentiel, E.D.C.E., 1979-1980, p. 36). A la suite de I’illustre auteur, on
ajoutera que c’est en le savourant que I’on s’apercoit de I’apport de la jurisprudence.

Le droit administratif est pourvu d’une dme sans la connaissance de laquelle on
est fatalement, répétons-le, induit en erreur tant il est vrai que ’on ne peut 1’étudier et
I’enseigner que par référence a la jurisprudence. Une dme qui, avant toute chose ou toute
initiative de remise en cause, ne peut étre percue qu’a travers la lecture des ouvrages de

(*) Cet article reprend en 1’adaptant le contenu de 1’avant-propos que nous avons consacré a la publication du troisieme
volume de notre ouvrage « Contribution & la doctrine du droit administratif marocain », REMALD, Coll. Manuels et
travaux universitaires n° 134, 2020.
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base dont on doit étre imprégné d’abord avant d’avancer leur contraire. De crainte alors
que des écrits publiés ici et la s’enkystent dans ’esprit d’un lectorat non avisé au point
de ne porter son attention que sur ce qu’il lit, on se propose de rappeler dans les lignes
qui suivent des aspects absolument indiscutables qui ont constamment accompagné la
discipline du droit administratif depuis la nuit des temps.

*k
* *

Lorsque I’on avance dans le sillage des grands auteurs tels Maurice Hauriou (1856-1929),
Léon Duguit (1859-1928), Gaston Jeéze (1859-1953) et, les maitres plus proches de nous,
André de Laubadere (1910-1981), Jean Rivero (1910-2001), Georges Vedel (1910-2002),
René Chapus (1924-2017) ainsi que des centaines de theses et de recherches que le droit
administratif est fondamentalement jurisprudentiel, on ne peut décemment pas les contredire
en se fondant sur des textes de la période que nous vivons, alors que leur raisonnement et
leurs observations portent sur le droit administratif lors de son éclosion et le début de son
évolution.

Historiquement, comme on I’a déja rappelé (M. Rousset et M.A. Benabdallah,
Contentieux administratif marocain, REMALD, Coll. Manuels et travaux universitaire,
n° 118, 2018), on ne peut pas contester que c’est sur la base du principe de la séparation
des autorités administratives et judiciaires que s’est édifiée toute la justice administrative,
laquelle a donné naissance au droit administratif. C’est I’histoire.

Proclamé au lendemain de la Révolution francaise par la loi des 16-24 aofit 1790,
puis réitéré par le décret du 16 fructidor an III, le principe de la séparation des autorités
administratives et judiciaires avait interdit aux juges de connaitre de quelque manicre
que ce soit des opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs
pour raisons de leurs fonctions. C’est la pratique de la théorie de 1’administration-juge
consistant a soumettre tout litige avec I’administration a celle-ci elle-méme en la personne
du chef de I’Etat, qui combla le vide créé par I'interdiction au juge de troubler I’action
administrative. Dans cette étape, telle a été le départ de I’évolution.

En 1806, sous Napoléon, est créée la section contentieuse du Conseil d’Etat qui exerca
la justice retenue jusqu’en 1872 ou c’est la loi du 24 mai de la méme année qui institua la
justice déléguée et le tribunal des conflits, faisant ainsi du Conseil d’Etat une juridiction
statuant souverainement sur les recours en matieére contentieuse administrative et sur les
demandes d’annulation pour exces de pouvoir. C’est alors la confirmation de la dualité
de juridiction et I’amorce d’une jurisprudence féconde ou le Tribunal des conflits et le
Conseil d’Etat, sous I’ceil approbateur ou critique d’une doctrine vigilante, ont tous deux
créé les regles et les principes qui constituent les composantes de cette discipline qu’est le
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droit administratif. Sur le marché des échanges internationaux des inventions juridiques,
ce droit s’avéra un des meilleurs produits d’exportation.

C’est la raison pour laquelle on dit que le droit administratif est fondamentalement et
essentiellement jurisprudentiel. Pour I’illustration de cette assertion, il suffit de se reporter
a la naissance et a I’évolution du recours pour exces de pouvoir dont I’histoire atteste de
sa construction jurisprudentielle.

Jamais il n’y a eu de loi organisant le recours pour exces de pouvoir. A 1’origine, le
l1égislateur n’avait fait que reconnaitre une attribution a un organe, le Conseil d’Etat, « de
statuer sur les actes des diverses autorités administratives » et ce, bien des années apres
la fameuse loi des 16-24 aotit 1790, interdisant a [’autorité judiciaire de « troubler de
quelque maniére que ce soit les opérations des corps administratifs ni citer devant eux
des administrateurs pour raison de leurs fonctions ». C’est a cet organe qu’est revenu
le soin d’édifier toutes les regles régissant son contrdle sur 1’administration. Le premier
cas qu’il eut a traiter en la matiere porta sur I’incompétence, c¢’était 1’arrét du 10 mars
1807, Lauthier. Puis, petit a petit, au fil des ans, il prononga des annulations pour vice de
forme, pour détournement de pouvoir, pour absence de motifs et enfin pour violation de la
loi avec I’arrét du 1¢ juin 1906, Alcindor. (P. Landon, Histoire du recours pour exces de
pouvoir des origines a 1954, L..G.D.J., Paris, 1962).

Il a fallu donc prés de cent ans au juge administratif pour mettre sur pied 1’édifice
juridique du recours en annulation avec toutes les regles qui le commandent comme celles,
entre autres, du délai de soixante jours pour exercer le recours ou permettre le retrait de
I’acte administratif. Tout comme, il lui a fallu plus de cent cinquante ans (J.-M. Auby,
L’évolution des sources du droit de la fonction publique, AJ.D.A. 1984 n° 4, p. 246) pour
élaborer a chaque occasion, les regles et les principes de la fonction publique, reprises par
le premier statut général des fonctionnaires de 1’Etat, édicté par la loi du 19 octobre 1946.

Inutile de préciser que toutes ces informations, sans lesquelles, disons-le, on ne peut
pas comprendre les éléments structurels du droit administratif et comprendre pourquoi
on dit qu’il est fondamentalement jurisprudentiel, sont contenues dans tous les ouvrages
de base de cette discipline, depuis ses peres fondateurs (M. Hauriou, L. Duguit, G. Jeze,
R. Bonnard...) jusqu’aux auteurs les plus proches de notre époque (G. Vedel, M. Waline,
A.de Laubadere, J. Rivero, etc.).

* *

Au Maroc — faut-il le rappeler — c’est avec la mise en ceuvre de I’article premier du
traité du 30 mars 1912 et, a sa suite, la promulgation des deux dahirs du 12 aoit 1913,
I’un relatif 1’organisation judiciaire, et I’autre portant code des obligations et contrats que
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le droit administratif tel que nous le connaissons aujourd’hui a fait son apparition. Pendant
toute la période du protectorat, ce droit a évolué sous I’empire de I'unité de juridiction
et de la dualité de droit en ce sens qu’il n’y avait pas deux ordres de juridictions, ['un
judiciaire et I'autre administratif, mais un seul ordre appliquant selon le cas les regles
du droit privé ou celles du droit administratif. Puis, au lendemain du recouvrement de
I’indépendance, par dahir du 27 septembre 1957, fut créée la Cour supréme, devenue
Cour de cassation depuis la Constitution du 29 juillet 2011, avec en son sein une chambre
administrative, une institution qui a maintenu 1’unité de juridiction et la dualité de droit.
C’est dans ce cadre que le juge a joué son role de créateur d’une foule de regles et
de principes du droit administratif marocain, et, dans certains cas, d’interprete d’une
Iégislation par trop confuse ou se prétant a une lecture plurielle. Des regles et des principes
inspirés de la jurisprudence francaise et qui pour la plupart ont été repris par le 1égislateur
dont I’intervention n’amoindrit en rien le caractere fondamentalement et essentiellement
jurisprudentiel de la maticre. Et c’est ce point qu’il conviendrait de rappeler.

Sans doute que, regardant autour de nous, on remarquera que le champ du droit
administratif pullule de textes législatifs et réglementaires ou la marge d’appréciation du
juge est tres limitée, voire pratiquement nulle. Ainsi, par exemple, le statut général de la
fonction publique, le code des marchés publics ou encore tout domaine régi par la loi et
le reglement, offrent-ils ce qui peut étre des contre-vérités a ce qui est soutenu. Mais il ne
faut pas se leurrer car lorsque 1’on parle du caractere jurisprudentiel du droit administratif,
on ne vise point le facteur quantitatif, mais qualitatif et structurel de la matiere. Ce n’est
pas au vu du nombre des textes que 1’on évalue la structure et la conception de la matiere,
mais au regard de ’origine des régles qui s’y trouvent. On aurait du mal a trouver dans
une quelconque législation ou réglementation une définition de la notion d’intérét général,
d’intérét du service ou d’ordre public. Tous les principes fondamentaux qui commandent
le droit administratif n’ont pas été concus par un constituant ou un législateur a partir des
us et des coutumes d’une société, mais a partir de regles que le juge a dii dégager lors d’un
litige qui lui était soumis et sur lequel la loi ne disait encore rien.

De ce point de vue, si ’on reprend 1I’exemple du droit administratif en France, on peut
relever que le pouvoir de police administrative qu’exerce actuellement le Premier ministre
se fonde sur une jurisprudence du Conseil d’Etat, le célebre arrét Labonne du 8 aotit 1919
qui, sous la troisieme République, avait reconnu qu’il appartenait au chef de I’Etat, « en
dehors de toute délégation législative, et en vertu de ses pouvoirs propres » de déterminer
les mesures de police applicables dans I’ensemble du territoire. Et méme sous I’empire de
la Constitution de 1958, cette jurisprudence a été réaffirmée par le Conseil d’Etat a propos
d’un décret réglementant I’abattage des animaux (C.E., 2 mai 1973, Association culturelle
des Israélites nord-africains de Paris, Revue droit rural 1974, p. 13, note J. Moreau).
Mieux encore, dans une décision du 20 février 1987, le Conseil constitutionnel a confirmé
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ce raisonnement en énoncant que « [’article 34 de la Constitution n’a pas retiré au chef du
gouvernement les attributions de police générale qu’il exercait antérieurement, en vertu
de ses pouvoirs propres et en dehors de toute habilitation législative ».

Sur un tout autre registre, on peut également remarquer que toutes les théories de I’acte
administratif, de la décision exécutoire, de la responsabilité, des contrats, de la voie de fait,
de la mesure d’ordre intérieur, pour ne citer que cela, sont d’origine jurisprudentielles. De
nos jours encore, alors que la 1égislation n’est plus absente, peut-on valablement enseigner
le droit administratif sans se reporter a la jurisprudence ? Les théories du fait du prince,
de I'imprévision ou de la force majeure, ne sont-elles pas d’origine jurisprudentielle (C.E.
29 janvier 1909, Compagnie des messageries maritimes et autres, Dalloz 1910-3-89 concl.
Tardieu et C.E. 30 mars 1916, Gaz de Bordeaux, RDP 1916, p. 206, concl. Chardenet,
note Jeze, Sirey 1916-3-17, note Hauriou) ? Les principes généraux du droit, tels ceux
des droits de la défense (C.E. 5 mai 1944, Trompier-Gravier, RDP 1944, p. 256, concl.
Chenot, note Jeze) de la liberté du commerce et de I’industrie (C.E.30 mai 1930, Chambre
syndicale du commerce en détail de Nevers, Sirey 1931-3-73, note Alibert), de 1’égalité
devant les services publics (C.E. 10 mai 1912, Bouteyre, Sirey 1912-3-45 note Hauriou
et RD.P. 1912, p. 453, note Jeze) et de tous les principes qui ne cessent de se multiplier
non par la volonté du législateur mais du fait de la jurisprudence, ne sont-ils pas le fruit de
I’appréciation et I’évaluation du juge administratif ?

En fait d’appréciation, en cette période du Coronavirus, au moment méme de la
rédaction de cette étude, un jugement du Tribunal administratif de Strasbourg rendu le
2 septembre 2020 relativement au port du masque obligatoire a considéré qu’une telle
mesure de police administrative ne pouvait pas étre générale et absolue tant qu’il « ne
ressort pas des pieces du dossier qu’il existerait en permanence et sur la totalité des
bans communaux concernés une forte concentration de population ou des circonstances
particulieres susceptibles de contribuer a I’expansion de la Covid-19 » et que, par
suite 'arrété de la préfete du Bas-Rhin « porte, dans cette mesure, a la liberté d’aller
et venir et au droit de chacun au respect de sa liberté personnelle, une atteinte grave et
manifestement illégal ». Saisi en appel par le ministre de la Santé, le juge des référés du
Conseil d’Etat a estimé le dimanche 6 septembre qu’il est « justifié que le port du masque
soit imposé dans des périmétres suffisamment larges pour englober de facon cohérente
les zones a risque, afin que les personnes qui s’y rendent connaissent facilement la régle
applicable et ne soient pas incitées a enlever puis remettre leur masque a plusieurs
reprises au cours d’'une méme sortie. Pour la méme raison, les horaires de [’obligation
peuvent étre définis de facon uniforme pour toute une commune voire pour l’ensemble
d’un département ». Dans une ordonnance rendue le méme jour a propos du jugement
du Tribunal administratif de Lyon du 4 septembre 2020, il a ajouté que, « dans certaines
communes moins densément peuplées et dont le centre-ville est facile a délimiter, le port
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du masque ne peut étre imposé sur ’ensemble du territoire et qu’une dispense doit étre
prévue pour les activités physiques ou sportives ».

Voila qu’une compétence propre a I’administration pour lutter contre une pandémie et
qui doit étre exercée pour la protection et le bien-étre de la société fut limitée en premiere
instance par la norme jurisprudentielle de I’évaluation de la proportionnalité de la mesure
par rapport a la menace qui pese sur la population, puis, compte tenu du risque encouru,
justifiée et balisée par le Conseil d’Etat qui a reconnu a I’administration un pouvoir tres
étendue dont la base est désormais jurisprudentielle.

* *

Peut-on soutenir que du fait que la constitution consacre tout un ensemble de principes,
de droits et de libertés, et que la législation et la réglementation régissent 1’activité
de l’administration, le droit administratif marocain n’est pas fondamentalement et
essentiellement jurisprudentiel ?

L’affirmation serait inexacte car ce serait perdre de vue que deés la mise en place de la
Cour supréme plusieurs principes et regles de droit administratif ont été jurisprudentiellement
dégagés alors que la Constitution de 1962 n’était pas encore promulguée. Ainsi en fut-il des
principes généraux du droit, tels la non-rétroactivité des décisions administratives (C.S.A.,
9 juillet 1959, Mohammed Ould Mohammed Darchérif, Rec. p. 62), ’autorité de la chose
jugée (C.S.A., 9 juillet, Guerra, Rec. p. 58), les droits de la défense (C.S.A., 9 juillet 1959,
Ahmed Ben Youssef, Rec. p. 62, C.S.A., 19 décembre 1959, Moulay Lyazid Elalaoui, Rec.
p. 92).

Actuellement que la loi organique réglementant le droit de gréve n’a pas encore
vu le jour, le juge administratif ne s’est pas interdit d’en reconnaitre 1’exercice
(M.A. Benabdallah, La Constitutionnalité du droit de greéve dans la fonction publique, note
sous T.A., Meknes, 12 juillet 2001, Chibane, REMALD n° 44-45, 2002, p. 129 et suiv. ;
De la Iégalité du droit de gréve dans la fonction publique, note sous T.A., Rabat, 7 février
2006, Laklidi, REMALD n° 70, 2006, p. 65 et suiv.).

Dans ce jugement Laklidi, il a été clairement énoncé que « ... Attendu que face a
I’absence d’édiction de la loi organique précitée par les parties compétentes, le juge
administratif, compte tenu de son role de création de normes juridiques lorsque le
domaine considéré souffre d’'une absence de législation, est tenu d’édicter des normes et
des criteres de nature a garantir a ce droit, d’une part, la persistance et la protection et,
d’autre part, I’absence de son usage abusif pour la bonne marche du service public de
maniere continue, et que ce principe a été théorisé par le Conseil d’Etat francais dans son
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arrét Dehaene en donnant la compétence au juge administratif de créer I’équilibre entre
le principe de continuité du service public et le droit d’exercice de la liberté ».

C’est donc bien antérieurement a 1’¢re constitutionnelle que les principes reconnus
actuellement par les constitutions qui se sont succédé depuis 1962, ont été consacrés par le
juge de la Cour supréme. Comment peut-on alors soutenir que le caractere fondamentalement
et essentiellement jurisprudentiel du droit administratif est une fausse théorie ?

Sur un autre plan, celui de la 1égislation, on se contentera d’un seul exemple, mais que
I’on ne saurait négliger. L’article 79 du dahir portant code des obligations et contrats et
les deux précieuses et profondes études dont il avait fait 1’objet par André de Laubadere
(Le fondement de la responsabilité des collectivités publiques au Maroc, la faute ou le
risque ? G.M.T. 1943, n° 923, p. 25 et 926, p. 49). C’est un article qui se limite a consacrer
le principe de la responsabilité de I’Etat et des municipalités sans en aucune fagon en
organiser 1’application. C’est le juge qui sous le protectorat et apres le recouvrement de
I’'indépendance a défini les régles de sa mise en ceuvre. Ce n’est sur la base d’aucune
autre législation qu’il a considéré que la réparation d’un préjudice du fait d’un acte
terroriste devait se fonder sur le principe de la solidarité nationale, création purement
jurisprudentielle (C.S. Chambre administrative et Chambre commerciale réunies, Agent
Jjudiciaire ¢/ Couibas Garcia, REMALD n° 68, 2006, p. 129, note Rousset et Benabdallah).
On peut avancer un autre exemple tout aussi déterminant relatif aux risques inhérents au
vaccin (M. Rousset et M.A. Benabdallah, La responsabilité de 1’Etat pour les dommages
consécutifs a une vaccination obligatoire,Note sous Cour de Cass. Ch.adm., 11 avril 2013,
Agent judiciaire du Royaume c/Benmezouara, REMALD, 2015, n°® 122-123, p. 213 et
suiv.).

Dire aujourd’hui que le droit administratif n’est plus jurisprudentiel en se fondant sur
le simple fait que la constitution consacre plusieurs droits et libertés et que des lois en
réglementent 1’exercice, reviendrait aussi a ignorer totalement les avancées réalisées par le
juge de I’exces de pouvoir ne serait-ce qu’en matiere de contrdle du pouvoir discrétionnaire
de I’administration.

Alors que dans les années quatre-vingts, il s’interdisait d’apprécier les mesures prises
par I’administration en matiere de mutation et de discipline des agents publics (C.S.A.,
18 mai 1984, Amari, RM.D. n° 5, 1986, p. 241 et C.S.A., 22 novembre 1986, Ahmed B.,
R.M.D., n° 16, 1988, p. 26), de nos jours, depuis la création des tribunaux administratifs,
il s’est reconnu la compétence pour contrdler dans les moindres détails les tenants et les
aboutissants de I’intégralité du litige pour se prononcer sur 1’opportunité de la mutation
(T.A., Rabat, 19 mars 1998, Dahani, REMALD n° 24, 1998, p. 139) ou 1’adéquation de
la sanction disciplinaire a la faute commise par le fonctionnaire, REMALD n° 22, 1998,
p. 107).
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Enfin, en matiere d’expropriation (M. A. Benabdallah, L apparition de la théorie du bilan
dans la jurisprudence de la Cour supréme, note sous C.S.A., 7 mai 1997, Abied, REMALD
n° 22, 1998, p. 117), la Cour supréme avait adopté la théorie du bilan par laquelle elle
avait examiné le contenu concret du projet nécessitant 1’expropriation en déclarant que
« Considérant que [’orientation moderne du contentieux administratif ne se contente pas
de considérer la réalisation de I’ utilité publique de maniére abstraite, mais a dépassé cette
étape en considérant ce que peut avoir [ utilité de I’acte comme effets sur 'intérét général,
et ce par I’équilibre entre les avantages du projet envisagé et les intéréts privés auxquels
il va porter atteinte ; et, par conséquent, I’examen de I’acte d’expropriation a la lumiere
de ses avantages et inconvénients, ainsi que de la comparaison entre les intéréts opposés
de I'administration et des particuliers expropriés ».

Cette jurisprudence est désormais constante et confirme clairement le role du juge et
sa détermination a créer des normes jurisprudentielles qui limitent 1’étendue du pouvoir
discrétionnaire de I’administration en faveur des droits des justiciables.

*k
* *

En conclusion, et a la lumiere de ce qui précede et qui ne peut étre contredit que par
des arguments de forte teneur de méme niveau que ceux qui font I’unanimité de la doctrine
du siecle écoulé et du siecle présent, on peut dire que le caractere jurisprudentiel du droit
administratif n’est pas un sujet a controverse. Son existence, pour employer le langage du
juge administratif, est un fait matériel dont la qualification juridique a été établie depuis
qu’il a vu le jour suite a une interdiction aux juridictions d’entraver I’action administrative
(Loi frangaise des 16-24 aoiit 1790 dont on retrouve I’esprit dans ’article 8 du dahir du
12 aolt 1913 relatif & I’organisation judiciaire au Maroc), et a commencé et continué a
évoluer sur la base de la création d’une multitude de regles jurisprudentielles, reprises en
partie par la l€gislation et la réglementation, et qui, au fil du temps, 1’ont constitué en tant
que discipline juridique.
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