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LES PRINCIPES GÉNÉRAUX

DU

DROIT ADMINISTRATIF

INTRODUCTION

Qu'est-ce quo l'État? — L'État, dit-on, commando. D'où lui vient

son'pouvoir do commander et jusqu'où s'étend-il ? — L'Etat fait

des contrats avec les particuliers et ces contrats sont obligatoires

pour lui. Comment se fait-il quo l'État, puissanco commandante»,

soit tenu do respecter ses engagements? — L'État juge. En quoi
consisto au juste co pouvoir do juger et d'où lui vient-il? — Pour

accomplir les tâches qu'il assume tous les jours plus nombreuses,

l'État a une foulo d'agents. Quello est la situation juridique de ces

agents? Quello est la nature juridique do leurs pouvoirs, de leurs

obligations?,— Do môme, l'État a des biens affectés directement

ou indirectement a la réalisation des buts qu'il poursuit. Quello est

la nature juridique du patrimoine de l'État ? .

Voilà les problèmes d'ordre général qui se posent au seuil do

la scienco du droit public et que doit nécessairement résoudre le

jurisconsulte qui étudie le droit administratif. La vie sociale fournit

des faits multiples; avec cesmatériaux, lejuriste doit fairoune cons-

truction juridique assez souple pour embrasser et expliquer tous les

faits sociaux! La science du droit public — celle du droit adminis-

tratif en particulier— n'est pas autre chose que l'étude des règles

auxquelles obéissent les manifestations do l'activité de l'État. .

EnAllcmagno, lo travail do synthèse des fait sociaux fait, dopuis

longtemps, l'objet do recherches patientes ot minutieuses. Les

légistes d'outrè-Rhin ont mis au jour dos théories plus oïl moins
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acceptables, mais fort intéressantes, en tout cas indispensables a

connaître, car elles sont éminemment suggestives.
En France, le travail est moins avancé ; les questions fondamen-

tales du droit public sont restées pendant de longues années a peu

près complètement indifférentes aux théoriciens du droit adminis-

tratif. Quelque pénible qu'en 'soit l'aveu, il faut reconnaître que le

principal souci des auteurs et professeurs français, qui se sont

occupés du droit administratif jusque vers la fin du xix«siècle, fut

de colliger des textes sans chercher les idées maîtresses qui inspi-
raient tous les règlements. Ils se préoccupèrent d'exposer les solu-

tions pratiques sans en faire la théorie d'ensemble, la synthèse.
Les intelligences déformées par l'étude, h peu près exclusivement

exégétique, du droit romain et du droit civil, appliquèrent cette

méthode déprimante a toutes les branches du droit, et, pour son

malheur, au droit administratif.

Tel fut l'esprit qui présida h la rédaction des ouvrages informes

que nous connaissons tous ; ces ouvrages ont bien pu rendre des

services aux praticiens, qui les consultaient comme des diction*

naircs; ils ont fait légitimement le désespoir de nombreuses généra-
tions d'étudiants. C'est par la qu'il faut expliquer le fait, si fréquent

autrefois, de la désertion des cours do droit administratif par la

masse des étudiants et le dédain de ceux-ci pour cette branche du

droit, qui leur apparaissait comme la matière la plus indigeste et la

plus,insupportable des programmes. Par la il faut aussi expliquer
la triste renommée — autrefois si justement méritée d'ailleurs —

qu'avait lo droit administratif d'être une pure affaire de mémoire,

indigne des méditations d'une intelligence sérieuse et appliquée I

Ainsi, l'on arrivait a cette conclusion paradoxale que l'étude de

l'organisation do l'État et des manifestations de son activité, c'est-

h-diro l'étude du fonctionnementde la société mémo, était mortelle-

ment ennuyeuse I L'étude du conflit et du règlement des intérêts

sociaux, avec les passions politiques et les préjugés de classe qui

s'y attachent, voilu ce quo sérieusement l'on déclarait indigne de

l'attention des jurisconsultes. Et c'était pour les questions do mur

mitoyen, do nullité de mariage, do régime matrimonial, de dona-

tions, de privilèges, d'hypothèques, quo les cerveaux d'élito réser-

vaient leurs effortsi

Les temps sont bien changés. Des hommes nouveaux ont surgi
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avec des méthodes nouvelles. Ils ont vite fait de balayer le fatras

incohérent dans lequel se complaisaient leurs devanciers. Grâce a

eux, par la parole, par la plume, s'est dessiné un mouvement qui a
donné aux études de.droit public la place qui leur revient. Je ne
dirai point que la fin du xix* siècle marque la renaissance des

études de droit public interne. On peut affirmer, sans exagération
aucune, qu'elle est h| fin de la période chaotique.

*

Aujourd'hui, des maîtres nombreux, dans leurs livres, dans leur

chaire, arrêtent l'attention des jurisconsultes dignes de ce nom.
Honneur aux ouvriers de cette rude tâche I C'est grâce a ces magis-
trats ou h ces professeurs quo le droit administratif a revêtu un

aspect nouveau, est apparu avec son caractère véritable, celui de
science sociale, et a été étudié avec les méthodes scientifiques. On
ne prend plus « pour du droit des dispositions de réglementation
plus ou moins développées, des énumérations de règles et d'excep-
tions, des controvcrç'.s de toxtes et autres survivances de la scolas-

tique
» ». Défaillais, le droit administratif n'est plus la matière

rebutante d'oitrefois; aujourd'hui, les étudiants se pressent dans
les amphithcâuei: autrefois déserts. Voilà la révolution qui s'est

accomplie,en France dans ces dernières années.

Comme il fallait s'y attendre, le droit public interne, à peine
sorti de la phase chaotique, est dans uno période de transition. Les

juristes sont encore h chercher des constructions satisfaisantes.
Leurs procédés sont bien différents. - ,

Les uns se préoccupent ayant tout d'élever des édifices élégants,
« artistes » ; la fiction est leur procédé favori ; les comparaisons
sont fréquentes; chez eux, les images abondent. « Les choses se

passent comme si... », telle est la formule favorite. Les faits doi-
vent entrer dans les catégories établies. Ces juristes sont les doctri*
naires du droit administratif.

D'autres cherchent la construction qui explique, sans les forcer,
tous les faits sociaux. La méthode d'observation est leur procédé
favori. Do l'observation attentive des faits, ils essaient do dégager

.des idées générales ; les conséquences qu'ils en tirent sont ensuite

soigneusement rapprochées des faits et minutieusement contrôlées;

i. iJïrMnrte,Pfifacé au Courtde théoriegénitale du droit de Korkounov,ImJ, ff. deJ. Tclt.rnoff,Pnris,n>o3,p. la.
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Le résultat de ce rapprochement sera soit la confirmation de l'idée

générale, soit sa modification. En aucun cas, les faits ne seront tor-

turés en vue de les introduire do gré ou de force dans les cadres

préfixés d'un système a priori*. * r... *

La méthode expérimentale aboutit à des constructions juridiques
très satisfaisantes/Je me propose, dans les pages qui suivont, de

passer en revue les principaux problèmes du droit administratif et

d'indiquer les solutions juridiques auxquelles conduit la stricte mé-

thode d'observation 2.

i. Aupremierrangdesjurisconsultesdecettedernièreécole,quel'onpeutappeler
«l'écolepositiviste,l'écoledesfaits•, seplacel'éminentprofesseurde Droitconsti-
tutionnelet publicà ITnivcrsiléde Bordeaux,LéonDuguit.Dansdeuxvolumes
qui ont faitsensationet dont l'influencesera profondesur lesjurisconsultesqui
s'occupentde droitpublic,sont étudiéset résolus,d'aprèsla méthoded'observa-
tion, les problèmesfondamentauxdu droit

'
administratifque nousavonssignalés

au débutdecet essai.Lesdeuxlivresontpourtitre: letomeIer,L'État,Je droit
objectifet.la loipositivei le tomeII, L'État,lesgouvernantset lesagents.

Onnesauraittrop rendrehommage&la conscienceet à la bonnefoi scicn>„
tiflquequiont inspiréla rédactionde ces deuxouvrages.Il faut aussiadmi-
rer l'effortimmensequetémoignentles développementsconsacrésparL. Duguità
l'exposédesdoctrinesallemandes.S'ilm'étaitpermisde formuleruneobservation,
je demanderaisa monexcellentmaîtrepourquoiils'estpresqueexclusivementcan-
tdnnédanslesdoctrinesallemandes,pourquoiil n'apasdavantagemisà contribu-
tion les ouvragesde langueanglaise.Serait-ceparcequ'iltrouvaitsurtoutchez
lesécrivainsd'outre-Rhinles théoriesdécevantesqu'ilvoulaitruiner?—Je sais
bienqu'ona'fait auxauteursanglaisouaméricainsla réputationdedédaignerles
théories.Le reprocheest fondési l'onveutdireque les Anglo-Saxonsrépugnent
auxconstructionsnébulo-métaphysiques,quel'espritanglo-saxonne se plall'point
'à cesjeuxde l'espritoùtel professeurgermaniquecontemporainbrilleau premier
rang.Maisc'estuneerreurdecroirequ'iln'existepas,en AmériqueetenAngleterre,
despublicistescapablesde synthèsesjuridiques.Le professeurWoodrowWilson
de l'Universitéde Princetonaux États-Unis(•), lesprofesseurssir W.H. Anson
etvA.V.DiccydeAUSoûlsCollège&Oxford(b),leprofesseuraméricainGoodnow,
de ColùmbiaCollègea New-York(*)—pourne parlerquedes plus connus—
eussentfournià M.Duguitdesinformationsthéoriquesd'importancenonnégligeable.
Celal'eûtconfirmédans,sessolutions{par la eûtétémisen lumièrecefait—qui
fncsembleincontestable—quelesjuristesfrançais,éprisdeclartéet de vérité/
pntplusd'affinitésavecles jurisconsultesanglo-saxons,adeptesferventsdu posi-
tivismejuridiqueet partisansconvaincusde la méthodeexpérimentale,qu'avecles
légistesd'outre-Rhin,pourqui toutequestionprendune alluremétaphysiqueet"
auxquelsp'aisentlesméthodesa priori.
,». Cetteétudea pourbase les deuxlivresde L. Duguitsur VÉtal,op. cit.,

tgoi-igoS.
»(•)l'État,éditloitr.delacollectionRottcardetJoze,ParisIQOI.avol.

(*)lot ilpratiquéconstitutionnellesdetAngleterre(édit.fr.delacollect.ftoucardet'Jèic),
Paris,1^03.,"

(«)Comparativeadministrativefaut,New-York,9vol.,1897. '
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LA NOTION DE L'ÉTAT. ÛU'ËST-CE ÛUE L'ÉTAT ?

SECTIONI. — THÉORIESALLEMANDESET FRANÇAISESSURLA PER-

SONNALITÉDEL'ÉTAT.

L'opinion générale, dominante en AllemagneI et aussi en Franco *,

voit dans l'État une personne. Celte personne serait le sujet et le

support de l'autorité publique. Elle aurait une volonté propre, dont

le caractère essentiel serait d'être une volonté souveraine s'impo-
*santaux volontés des simples particuliers.

Tous lesjuristes, d'ailleurs, n'entendent pas de la mémo manière

cette personnalité de l'État*

En France, beaucoup de publicistes voient dans l'État un sujet

artificiel de droits, suppléant fictivement à l'absence d'un sujet
réel. Celte fiction est nécessaire, disent-ils, pour mettre d'accord les

faits et les principes juridiques. S'il est un axiome juridique bien

certain, déclarent-ils, c'est qtt'il ne peut pas y avoir de droits sans

un sujet de droits. Seul, l'individu a, naturellement, la personna-
lité. Mais c'est un fait incontestable qu'il existe des patrimoines

pour lesquels on ne peut pas montrer des individus jouant le râle

de sujets do droits. C'est ainsi qu'il y a un domaine de l'État, de la

commune,.etc. Cesbiens n'ont pas pour titulaires des individus. Ces

patrimoines existeraient donc sons sujet I Pour qu'il n'y ait pas do

biens sans sujet, afin que soit respecté l'axiome juridique qu'il ne

petit exister de droits sans sujet, on imagine la fiction do la per-

i. Laband,Droitpublicde l'Empireallemand,édit.fr. (coll.Iloitcârdet Jèzc),
t. I, p. 153ets.jOierke,DieGenossenschafls'TheorleunddiedeulsehePechlssprc*
chung,1887j Jcllinelt,Systemder subjektivenôjjentltchentlechte,i8ga, Allge-
meineSlaatslehre,igooj HluntschU,Théoriegénéraledel'État(trad.Riedmatten),
a»éd. 1881,p. 18j OttoMayer,Le Droitadministratifallemand(éd.te. de la
coll.Boucardet Jèïc). "

a. Mlchoud,La Notiondelapersonnalitémorale(RevueduDroitpublic,t8gg)j
Saleilles,Annalesde droitcommercial,i8gSj llauriou,Précisdudroitadministra'
lift 6«édit.j A.Mestre,Us Personnesmoraleset leproblèmedela responsabilité
pénale,thèse,Paris,1899»P>148t s.i Esmein,Droitconttitulionnel,3*édit,j etc.
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sonnalité de l'État. Grâce à cette fiction, cet ensemble de biens qui
n'ont pas des individus pour sujets est supposé avoir un titulaire. Ce

titulaire, c'est la personne État. Bien entendu, il y a des individus

qui ont la mission de vouloirpour la personne État. C'est ce qu'on

appelle les représentants de l'État.

Cette thèse est manifestement inadmissible. Elle n'a aucunet.
valeur scientifique. Elle veut mettre d'accord les laits avec un prin-

cipe juridique ; ce sont les principes juridiques qui doivent être mis

d'accord avec les faits. Combien, d'ailleurs, l'explication est insuf-

fisante 1Dire que l'État est une création de droit, xmsjiction, une

abstraction, ce n'est pas dire ce qu'est réellement l'État : nous ne

voulonspas savoir pourquoi les jurisconsultes ont imaginé la fiction

de la personnalité de l'État ; nous cherchons ce qu'est réellement

l'État.

Ces objections décisives ont été faites en France et en Allemagne

par beaucoup de publicistes. Ils ont cru y échapper en affirmant la

réalité de la personnalité do l'État. L'Etat n'est pas un être abstrait,
fictif, une création du droit; c'est, en toute vérité, un être réel.

Comment admettre qu'une fiction puisse mouvoir et maîtriser tant/

de réalités! Comment admettre que c'est une fiction qui perçoit les

impôts, qui déclaré et fait la guerre I
' '

D'ailleurs, les partisans de la réalité de la personnalité de l'État

se divisent sur*la naturo mémo do cette réalité: les uns, commo

Oierkc, voient dans l'État un être vivant, ayant sans doute une

nature particulière, mais dont l'existenco matérielle est certaine. •

C'est la théorie de Vorganicisme. Dans cette conception, les indivi-

dus, qui ont la mission de vouloirpour la personne réelle État, sont
non pas défi représentants, mais des organes, — des organes à la

façon des organes de l'individu, h la manière du cerveau, des bras»
des jambes de l'individu. La volonté do cet organo n'est pas une

volonté particulière, individuelle, supposée la volonté de l'État,
comme celle du mandataire est supposée êtrp colle du mandant ; la

volonté de l'organe, c'est la volontémême de l'Étal *; groupement et

t. Telestletensdesfameusesformulesde Jcllinek.t Derrièrele représentant,
ily àuneautrepersonne)derrièrel'organe,il n'ya rien,i • L'Étatne peutexister
quaumoyende se*organesj si onsupprimepar la penséelesorganes,il ne reste
pointl'Étatsupportdecesorganes,maisunnéantjuridique.»(Systemdersubjektiven
djjinlllehinltéchtetp. m AllyenulneStaatslehre,'p.ùi$.) < .
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organe ne s'oppose pas comme deux éléments autonomes ; Yorgane
est partie intégrante de l'unité.

En France, les principaux représentants de la théorie de la per-
sonnalité réelle de l'État, Ilauriou, Michoud, n'acceptent pas celte

thèse; ils voient bien dans l'État un être réel; mais c'est un être

doué d'une existence immatérielle, c'est une « réalité concrète 'quoi-

qu'on partie psychique », un être dont l'existence « n'est pas phy-

sique, mais qui n'est pas fictivo ». Pour cels auteurs, les individus

qui ont la mission de vouloir pour l'Etat ne sont pas des*organes au

sens de la théorie allemande; il ne faut pas, disent-ils, exclure,

comme le font les Allemands, l'idée de représentation. Ilauriou, en

particulier, s'attache à l'idée de représentation', « La personne mo-

mie n'ayant point d'existence physique ne peut agir que par repré-
sentants. » Voici, d'après Ilauriou, comment les choses se passent.
Loi corps et communautés ont d'abord une individualité de fait;

mais, on outre, il se dégage, à l'intérieur de cette individualité,
une sorte d'esprit commun dil à une certaine unanimité d'idées qui
s'établit entre tous les individus participant à l'oeuvre commune.

C'est grâce à cet esprit commun que s'établit la possibilité d'une

représentation juridique. Il est facile de voir, en effet, que si cer-

tains membres de la communauté sont désignés par les autres pour
exercer les droits corporatifs, ils auront puisé la substance de leur

mandat dans Yesprit communde la corporation dont les inspirations
se traduiront dans leurs consciences en décisions réfléchies.

Ces théories sur la réalité de la personnalité de l'État ne sont pas

plus acceptables que la théorie de la fiction. En vérité, elles n'ex-

pliquent rien du tout. Au lieu d'affirmer avec conviction la réalité

de la personnalité de l'État, mieux vaudrait en faire la démonstra-

tion. C'est ce qu'a très finement fait observer' Uerlhélemy : « Dire

que toute association, dès qu'elle est constituée, est un être réel, c'est

proclamer l'évidence, si, par le mot être, on veut désigner simple-
ment une chose qui existe. «Évidemment» l'État existe, l'État est

une réalité ; mais ce que nous cherchons, c'est la nature de cette

réalité. Cetto question, on la résout paruno affirmation. « C'est une

pétition de principe, dit fort justement Berthétcmy, si on veut oti-

tendro par ce mot « être » un individu distinct des membres de

i. Op.cil,,5*édit.,p. 8g,notet.
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l'association et occupant, au point do vue du droit, la mémo1place
quo les personnes naturelles. » Et le même auteur écarte très spiri-
tuellement la théorie de la réalité de la personnalité des associations.

« Nous sommes dix associés, dit-il ; les partisans de la personnalité
voient ici onze personnes; savoir, nous dix, pris séparément et la

collectivité formée par notre association I Voici donc dix individus

qui forment onze personnes juridiques 1 »

Go n'est pis tout. Dans toutes ces théories sur la personnalité de

l'État, on n'explique pas pourquoi cette prétendue personne collec-

tive — dont la Volontéa, dit-on, pour caractère essentiel d'être une

volonté commandante — possède le droit do commander. On

affirme bien qu'une volonté collective doit avoir plus de force qu'une
volonté individuelle. On ne justifie pas, on ne légitime pas cette

plus grande force. Il y a pourtant là un problème d'ordre capital.
Comment se justifie le pouvoir de commander, d'imposer aux indi-

vidus par la force brutale certains agissements ou certaines absten-

tions ? Nos auteurs restent muets sur cette question.
Plus insuffisantes encore sont leurs théories lorsqu'il s'agit d'ex-

pliquer deux faits certains : i° Comment se fait-il quo le droit de

commander de l'État ait des limitesqu'il est tenu de respecter? S'il

est souverain, il ne doit pas avoir do limite infranchissable ? 2°Com-

ment se fait-il que, dans tous les pays civilisés, l'État soit juridi'

quement obligé d'observer les contrats qu'il a passés avec les indivi-

dus? Si sa volonté est véritablement commandante et souveraine,
elle n'a pas d'obstaclo juridique.

Pour écarter ces objections, les explications varient. Nous ren-,

controns d'abord la fameusethéorie des droits naturels et individuels.

Par le fait même de sa naissance ot do sa vie, dit-on gravement,
l'hommo est investi 'do certains pouvoirs effectifs qu'on appelle des

droits. Ces droits se fixent, en vertu d'une force supérieure et trans-

cendante, sur la têto do chaque individu en vertu do sa qualité
d'homme. C'est la liberté individuelle avec toutes ses conséquences:
liberté d'aller et de venir, liberté d'oxprimer sa pensée par la parole
ou par l'écriture, liberté de manifester ses croyances religieuses,

propriété. Ces droits sont naturels, en ce sens qu'ils sont antérieurs

et supérieurs h toute société ; l'homme, conçu h l'état d'isolement'

absolu, sans aucune espèce de relation avec ses semblables, a eu et

aura toujours ces droits. Lorsquo l'homme se met en société, les
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droits de chacun doivent nécessairement être limités dans la mesure

où cela est indispensable par la protection des droits de tous. Mais

ces droits naturels subsistent, quoique limités. Il suit, do là deux

choses. D'abord, l'État doit s'arrêter devant les droits naturels,

parce qu'ils lui sont.antérieurs. Voilà justement pourquoi la volonté

souveraine de l'État rencontre des limites juridiques. Ces limites

juridiques ont pour fondement l'existence des droits naturels indi-

viduels. En second lieu, l'État est tenu juridiquement de res-

pecter les contrats passés avec un particulier,' parce quo l'État se

trouve, quant à ces droits naturels et individuels, non pas le su-

périeur, mais Yégal dés individus. Sa volonté n'étant plus ici sou-

veraine, l'État n'est pas juridiquement libre do ne pas observer le

contrat. , . '. >

Tout ceci est parfaitement déduit. 11n'y a qu'un malheur, c'est

que la thèse des droits naturels n'a aucune base scientifique. C'est

une création do l'esprit. Est-il besoin d'insister longuement sur la

fragilité de cette création? S'il est Une thèse dont la science mo-

derne oit fait justice complète, c'est bien la thèse de l'homme natu-

rel et isolé et du contrat social cher h Rousseau. S'il est un point
bien démontré par les travaux des historiens, c'est que la société

n'est pas un fait secondaire cl volontaire ; la société est un fait

primaire et spontané 1. Commenous cherchons des théories scienti-

fiquement construiteset non des conceptions de rêveurs et de poètes,
nous écartons l'explication des droits naturels dont la baso s'écroule

si lamentablement. Sur ce point, on est h peu près d'accord. 11faut

trouver autre chose.

Un professeur allemand, Jollinok — dont les idées ont eu, en

général, plus de succès en Fronce que de l'outre côté du Hhin, —

a proposé, pour écarter nos objections, une explication bien corn-

modo. L'État, dil-i\tJloeelui-même les limites au delà desquelles il
déclaré qu'il n'ira pas. Dès lors, tout devient simple. Si la volonté

toute-puissante de l'État a des limites, c'est parce quo l'État a éta-

bli ces limites. Si l'État est tenu do respecter les contrats qu'il fait

avec les particuliers, c'est parce que, pouvant fixer des limites h sa

toulc-puissanco, il peut reconnaître un droit à l'individu et qu'ayant

t. Cfr. sur celledémonstration,Korkounov,théoriegénéraitdu droit, trad.
fr. Tchernoû*,p. a8oet s.
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reconnu ce droit, il se trouve alors obligé de le respecter. Voilà

pourquoi l'État doit respecter les contrajtspassés avec les individus.

A parler franchement, il me paraît difficiledo voir là autre chose

que des formules pratiquement vides de scnsl Si l'État fixe lui-

même les limites, 11est évident qu'il n'y a pas de garantie sérieuse

qu'il ne les franchira pas. Cela ressemble fort aux serments solen-

nels que se font gravement certains individus à eux-mêmes^S'il en

est;ainsi pour l'État, quelle est la vertu juridique de la barrière

opposée au caprice do l'État? Ce qu'il a fait, il peut le défaire. Que

signifie cette force obligatoire des contrats de l'État? Qui l'empêche,
si l'État en veut reculer et modifier les limites, de se dégager de

ses obligations? Dira-t-on que l'État est absolument lié par ces

limites? C'est alors abandonner l'idéo essentielle de tout le système
de la personnalité de l'État. N'a-t-on pas affirmé que le propre de

la.volonté do l'État est son caractère do volonté toute-puissante, de

volonté incontrôlable. Si telle est l'essenco mémo de la volonté de

l'État, on ne peut pas dire que l'État est obligé absolument par les

limites qu'il a posées. Il y a une contradiction dans les termes.

Très rares, il est vrai, sont en Allemagne, ceux qui ont suivi Jel-

linek dans cette explication verbale ; la théorie de l'autoliniitatioh
n'a guère do partisans. Plus généralement, — et c'est aussi la

théorie ordinairement adoptée en France, — on préfère considérer
l'État comme investi d'une double personnalité ', ou d'une person-
nalité unique mais à double face*, Par là, on explique, sinon

l'existence des limitations à la volonté toute-puissante de l'État ), du

moins le caractère obligatoire pour l'État des contrats qu'il a pas*
ses avec les individus.

L'État, dit-on, a une personnalité de droit public,' c'est en cette

qualité qu'il commande. L'État a, en outre, une personnalité de

droit privé; il n'est alors que l'égal des individus; c'esl de cette

personnalité qu'il se sert lorsqu'il contracte, et c'est parce qu'il n'est
alors que l'égal des individus que, comme les individus, il est lié

juridiquement par ses contrats.

Voilà qui est très clair et très simple 1L'État est un, mais doublo.

1. Laband,op.cit.
a. Hauriou,Précis dé Droitadmintst.,6*édit.,p. IQ5.Cfr.Michoud,op. ctt,

: 3..Ilauriou,op. cit., 6«édit.,p. 7 et 8, proposeunethéorienouvellede l'auto-
limitation. >
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Sa volonté est à la fois souveraine et non souveraine, supérieure à

cello des individus et son égale 1 Quel est donc ce mystère? Sur

quels faits s'appuie-t-on pour en faire la démonstration ? Il faudrait,

scmble-t-il, choisir une bonne fois.La volontédo l'État est-elle souve-

raine ou non souveraine ? Qu'on se décide I Si elle est souveraine,
comme on l'affirme avec conviction, pourquoi ést-elle liée? Si elle

n'est pas souveraine; d'où lui vient son pouvoir de commander?

Mais à quoi bon ces dilemmes? Il faut repousser, comme jeux
de l'esprjtsans fondement scientifique, cesexplications sans preuves.

Jusqu'à ce qu'on nous ait dit sur quels faits l'on s'appuie pour
soutenir cette double personnalité de l'État ou cette personnalité

unique, mais à double face, nous refusons do voir là autre chose que
des conceptions curieuses, des systèmes a priori, des explications

purement verbales.

Il no suffit pas do démolir. 11faut, à notre tour, construire et don-

ner des solutions. Voici celles auxquelles conduit la méthode

d'observation.

SECTIONII. — LA NOTIONDE L'ÉTATD'APRÈSLAMÉTHODE

D'OBSERVATION.

« L'État n'est pas une personne juridique ; l'État n'est pas une

personne souveraine. L'État est le produit historique d'une diffé-

renciation sociale entre les forts et les faibles dans une société don-

née. » Les collectivités qu'on qualifie d'État se caractérisent par ce

fait qu'il y a chez elles une différenciationmarquée et durable entre

les forts et les faibles. « Distinction entre les gouvernants, déten-

teurs d'une plus grande force, et les gouvernés, soumis à cette force,
voilà l'État '. » Les uns et les autres, plus forts et plus faibles, gou-

î. Duguit,L'État, op. cit. passim.Cfr.la formulede Anson,Lotet pratique
constitutionnellesde l'Angleterre,édit.française,1.1, p. 3et s.t « Dèsque nous
trouvonsunecommunautéconfiantà l'unde sesmembresou &un corpscomposé
de quelques-unsde «camembresla tâchede mainteniret de faireobserverses
coutumes,nouspouvonsdire que noussommesen présenced'unÉtat commen-
çant.• (P. 0.)—Cfr;aussiWoodrowWïlson,L'État,éd. te.,1.11/p.344»n«I38Jt
t La caractéristiqueessentiellede toutgouvernement,quellequeSoitsa forme,est
l'autorité.Danschaquecas,Ily a,d'uncoté,ceuxquigouvernent,de l'autre,ceux
qui sontgouvernés,lit l'autoritéde ceuxquigouvernent,directementou Indirec-
tement,reposetoujours,finalement,Surla forcé.• —Cfr.Korkounov,Théoriegêné-
raté du Droit,op.cit., p. 366et s., et surtoutp. 3;6et s.
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vernants et gouvernés, sont des individus. De personne distincte des

individus, supérieure, supra-humaiue, les faits n'en,montrent pas ;
il n'y en a pas. . " ~

Cette force plus grande dès gouvernants se présente sous les as-

pects les plus divers ; «ctantôt elle a été une force purement maté-

rielle, tantôt une force morale et religieuse, tantôt une force intel-

lectuelle, tantôt (et cela bien souvent) uue force économique.
Enfin, celto plus grande force a été souvent et aujourd'hui est

surtout la force du nombre 1. » Voilà les gouvernants. Comment et*

pourquoi la plus grande force des gouvernants revêt-elle, à Unmo-

ment donné*,dans un pays donné, fol ou tel aspect? Pourquoi est-ce

un individu qui gouverne, un petit groupe ou le plusgrand nombre?

Il y a là un problème d'ordro historique dont'l'évolution est fort

difficile à suivre, mais dont on a pu tracer les grandes lignes 1.

Contentons-nous ici de constater le fait de l'existence de cette plus

grande force sous les vêtements différents qui la couvrent.

Cctto plus grande force n'a, par elle-même, aucune légitimité.
« Le pouvoir politique, quelle que soit sa forme, n'est jamais légi-
time par son origine. Monarchie, aristocratie, démocratie, royauté,

république, ces différentes formes du pouvoir politique no sont que'
le produit do l'évolution, et n'ont pas plus l'uno que l'autre, eu

elles-mêmes, le caractère d'un gouvernement légitime ; elles sont

la traduction en un langage conventionnel de co fait qu'un seul,

quelques-uns ou une majorité sont plus forts que les autres ».» Bien

entendu, on a essayé de légitimer celte plus grande force. Les

explications présentées n'ont aucune valeur. « Souvent los 'gouver-
nants se sont présentés sur la terre comme les délégués d'une puis-
sance divine : ils n'expriment pas leur propre volonté, mais une

volonté supérieure dont ils ne sont que les organes. L'idée théocra-

tiquo a eu une grande vogue aux époques et dans les pays de foi

profonde ; elle a été un moyen commode pour justifier toutes les

tyrannies. Mais aux époques do tiédeur religieuso comme la nôtre,

elle devenait insuffisante. Do plus, pour tout esprit positif, cllo

n'était guère soulenablo. On a imaginé alors la fiction de la volonté

nationale : le chef qui commande, roi, omporeur, protecteur, pré-.

i. Duguit,L'État,op.cit., 1.1,p. *43.
3. ld., p. aH5et s.
3, ld., p. 966et s.
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sident, les chefs qui délibèrent ou ordonnent, majorité d'un parle-
ment ou d'un©assemblée du peuple', ne sont quo les organes de la

volonté collective do la société à laquelle ils commandent. On a fait

de sanglantes révolutions pour faire triompher cette idéo. Elle csts
aussi décevante que l'idée théocraliqtic. Le droit divin du peuple
n'a pas plus de réalité que le droit divin des rois ».» On n'a jamais
démontré l'existence de cette volonté sociale. C'est un dogmo puis-

qu'on l'affirme a priori et qu'on veut l'imposer à la croyance de

tous. Onn'a jamais vu les manifestations de cette volonté du peuple.
Ce que l'on voit, co sont «les actes volontaires d'un certain nombre

d'individus qui, quelque nombreux qu'ils soient, ne sont que des

individus..... Droit divin, volonté sociale, souveraineté nationale,
autant de mots sans valeur, autant de sophismes dont les gouvernants
veulent leurrer leurs sujets et se leurrent souvent eux-mêmes*: »

',
"
Le pouvoir politique, en aucun cas, n'est donc légitime par son

origine. Ne peut-il jamais devenir légitime? Le pouvoir politique

peut devenir légitime par son exercice. La volonté des gouvernants
est légitime, la force mise au service do cette volonté se justifie
toutes*les fois quo les gouvernants Veulent réajiser le droit; la

force n'est,légilinio qu'autant qu'elle est au service du droit. Hors

do là, l'emploi do la force est un fait brutal, quel quèsoit celui qui
a la force en main. Le droit ne lo connaît point. Chacun peut et

doit repousser la force par ta force. Suivant la forte parole des

Montagnards de 1793,«quand, lo gouvernement-—quel qu'il soit—

viole les droits du peuple, l'insurrection est, pour le peuple et pour

chaque portion du peuple, lo plus sacré des droits et le plus indis-

pensable des devoirs) ». Cette conséquence peut paraître bien sub-

1. Duguit,op. cit.,1, p. a43ets.
a. ld., p. a46cl n\d.
3. DéclarationdesDroitsde i;g3,art. 35. Ilest a remarquerquecetarticle35

nefaitquecondenseren,uneformulesaisissantedesidéesadmisesdepuisde longs
siècles.On lestrouveexpriméesdansCicérou,DeLegibus\ danssaintThomas'
d'Aquin(Somméthéotogique,a»partiede Ina"part.,questionXLtl,art.a, n°3)\
dans Locke(Du Gouvernementcivil,chap.XVII,h° il) t dansMably(Droitset
devoirsdu citoyen,lettreIV),etc.Cpr.aussidanslemômesensMontesquieuet
J.*J.Rousseau(Tchernoff,Montesquieuet J.*J.thusseau)[RevueduDroitpublie,
too3,II, p. 70].Us Constituantsde 1789avaientAdoptél'idéesousuneforme
plustimide.LaDéclarationdesDroitsde l'homme,et ducitoyende IJ80(nrt. a)
cite,parmilésdroitsnaturelset Inaliénablesde l'homme, la liberté,la propriété,
la sûretéet la résistanceà toppresston». Cfr. sur tous cespointsDuguit.op.
c//.,l,p.3uets.

" ' u F

DI\OITADMiststnAtir. a
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vcrsivc. Elle n'est en réalité que la traduction d'une règle histo-

rique. Qui osera blâmer nos ancêtres de 1789d'avoirjeté à bas la mo-
narchie absolue? Les factieux, en 1789,c'étaient ceux qui voulaient

le maintien des privilèges, ceux qui voulaient perpétuer les abus

de la force dont ils bénéficiaient I Légitime fut aussi le soulèvement
du pays contre Napoléon I*r,le despote pour qui la force brutale

fut Yuttima ratio et pour qui les idées de justice et de solidarité
sociale étaient des rêveries d'idéologues 1 Légitime aussi, la Révo-
lution de i83o qui mit fin aux tentatives absolutistes de Charles X

et de la contre-Révolution1Légitimes encore, la Révolution do 1848
et celle de 1870 : à toutes ces époques, la force fut mise au service
du droit, et le droit triompha de la force brutale des gouvernants.

Quant aux hommes qui combattirent, les armes à la main, l'auteur

du coup d'Etat du-a décembre i85i, s'ils succombèrent dans la

lutte des droits contre la force, leur exemple doit rester dans la

mémoire des peuples libres comme un modèlo h suivre.

Reste a dire ce qu'est le droit, ce qu'il implique pour les gouver-
nants, pour les plus forts, ce qu'il leur défend de faire et ce qu'il
leur prescrit de faire.'La détermination exacte do la règle de droit,
voilà le problème fondamental à résoudre au seuil des études de

droit administratif 1.

Prenons encore ici l'observation des faits comme guide ; nous

arrivons aux constatations suivantes.'

Un premier fait, c'est que les hommes vivent en société. Un se-

cond fait, c'est qu'ils veulent vivre en société parce que c'est pour
eux le moyen de souffrir moins, parce qu'ils ont conscience quo la

vie commune est pour eux le moyen de satisfaire leurs besoins

(besoins communs ou besoins divers). Dès lors, la solidarité So-

ciale est le fait primordial. L'homme est un être individuel, cher-

chant son bien particulier; mais il est aussi un être social, solidairo

dos autres hommes, ayant plus ou inoins conscience qu'il n'ob-

tiendra et 110pourra obtenir son bien particulier quo par la vîo en •

commun. — Voilà coque montrent les faits.

Do cette constatation, il est possible de tirer la notion d'uno

règle de conduite «oc/a/^ c'est-à-diro d'une règle permettant d'ap-

/''. ?"'. '• '
.. '.••'. .- --t

1.Cfr.sur touscespoints,Duguit,op.cil,, 1.1,p. »3à aaO.
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précier la valeur sociale des actions des hommes. Cette règle do

conduite sociale est la seule qui intéresse le droit public : c'est uni-

quement par le contre-coup qu'elles peuvent avoir sur les rapports
sociaux que les actions des hommessont appréciées. — Or, les faits

montrent que, d'après les législations positives, la volonté d'un in-

dividu n'a de valeur sociale qu'autant qu'elle se manifeste sociale-^
ment. En d'autres termes, dans toute société, la règle est que les

individus sont tenus de ne rien faire pour contrarier la réalisation

d'une volonté individuelle qui se manifeste socialement, et qu'ils
ont l'obligation, de faire tout ce qu'il peuvent pour assurer la réali-

sation d'une telle volonté. A l'inverse, l'étude des législations posi-
tives montre que, lorsque la volonté d'un individu se manifeste

d'une manière antisociale, celte volonté est déclarée dénuée de

toute valeur sociale : elle ne s'impose au respect de personne; per-
sonne n'est tenu de la réaliser; bien plus, dans certains cas, on

menace d'un châtiment celui qui l'aura manifestée (droit pénal).
, Telle est la signification de la valeur sociale d'un acte. Telles

sont les conséquences qui en découlent.

Quand peut-on dire qu'un acte est social et a une valeur sociale?

Un acte est social et a une valeur sociale, toutes les fois qu'il est

déterminé par un but conforme à la solidarité sociale. Lorsqu'un
individu veut une chose qui réalise la solidarité sociale, sa volonté

a une valeur sociale, elle doit être exécutée; lorsqu'un individu veut

une' chose qui est contraire à la solidarité sociale, sa volonté n'a pas
de valeur sociale, elle n'a aucun effet juridique ; parfois mémo son

auteur pourra être frappé.
Évidemment nous parlons de la solidarité sociale telle qu'elle est

comprise dans un pays donné, à une époque donnée. L'idée diffé-

rente que l'on s'en fuit explique les diversités des législations consi-

dérées dans le temps et dans l'espace : vérité en deçà des'Pyrénées,
erreur nu delà I 11n'y a pas do règlo immuable, il n'y a point un

type de droit naturel duquel se rapprochent les institutions juridi-

ques, en se perfectionnant'. Les institutions sociales parfaites sont

celles qui sont,adéquates aux faits sociaux tcl.squ'ils se présentent
dans un milieu donné. Parler de principes immortels, c'est employer
des formules sonores et vides do sons.

i. Cfr.,surla Théoriedudroitnaturel,Korkounov,op.cit.,p. 981cl s.
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Voilà la règle de droit, règlo essentiellement changeante dans ses

manifestations.Essayonsdo déterminer, graco helle, co quo pouvent,
ce quo doivent faire, h l'heuro octuollc, dans les pays civilisés, los

gouvernants, c'est-ii-diro les détenteurs do la plus grando force,

quels qu'ils soient, quo la formo politique, du gouvernement soit

une monarchie, uno aristocratie, unodémocratie

Les gouvernants sont des individus comme les autres, A eux

commo aux gouvernés, la règlo do droit, telle que nous l'avons dé-

gagée, s'impose. Usont donc lo devoir do mettre la forcodont ils

disposent au servico do la règlo do droit, c'est-à-diro do réaliser la

.solidaritésocialo telle qu'on la comprend aujourd'hui. Ils agiront

légitimement, — mais l'emploi do la force sera souloment légitime,
si les gouvernants — quels qu'ils soient — réalisent la solidarité

socialo.

Ceci impliquo, pour les gouvernants, une double série dodovoirs :

i° Les gouvernants ont des devoirs négatifs (c'étaient les seuls

qu'avait aperçus la doctrine des droits individuels, les soûls qu'avait
formulés la Déclaration des Droits de 1789): c'est lo dovoir général
do ne pas employer la force dont ils disposent pour entraver la

solidarité sociale. C'est on co sens qu'il faut entendre la formulo

célèbro do la Constitution do 1791: « Le pouvoir législatif ne pourra

faire aucunes loti qui portent atteinte aux droits naturels et civils*

(Const.de 1791, titre I, art. 3.) Cela se traduit pratiquement par
une foulo d'obligations spéciales inscrites dans les lois positives, en

particulier dans la Déclaration des Droits do l'homino et du citoyen
de 1789: devoir pour les gouvernants do ne pas violer la liberté

physique,des hommes, de ne pas entraver leur développement in-

tellectuel, etc. ;
a0 Les gouvernants ont dos devoirs positifs (co sont ceux quo.les

législateurs modernes consacrent dojour on jour plus nombreux) :

c'est lo devoir général d'employer la forco dont ils disposent pour
assurer la réalisation do la solidarité, sociale. Pratiquement, cela

aboutit aux obligations suivantes : devoir d'assistance, dovoir do

distribuer renseignement, do réglomonterlo travail afin d'empôchor

l'exploitation do l'individu, par l'individu/(fixation de la duréo du
'
travail,-fixationd'un salaire

minimum),
etc. - ;

C'est pour l'accomplissement do ces dovoirs quo remploi de la

forcoest légitime, Cetto idéo oxpliquo uno foulo d'institutions du
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droit administratif. Si les gouvernants pouvent s'emparer de force

des immeubles des individus, établir des servitudes d'utilité pu*

blique sur leurs biens, c'est parco quo l'intérêt public l'exige, C'est,

on effet, réaliser la solidarité socialo quo d'oxécuter dos travaux

publics ou faciliter la construction do travaux publics utiles à tous.

— La théorie des réquisitions militaires a lo mémo fondement juri-

dique. Toutes les lois sociales sur lo travail, sur l'hygièno publique

s'inspirent do la mémo idée, etc., etc.

Co n'est pas tout. Les dovoirs qui incombent aux gouvernants
no peuventétro accomplis par eux qu'au moyen d'uno forcopublique
solidemont organiséo, avec des ressources pécuniaires abondantes.

En tant quo celto forco et cet argent doivent servir à la réalisation

do la solidarité socialo, les gouvernants ont lo droit et lo dovoir

d'oxiger des individus lo sorvicomilitairo, l'impôt. Et cbmmochacun

doit participer dans la mesuro do ses forces à la réalisation do la

solidarité socialo, les gouvernants sont fondés à oxigor do chacun

une prestation en raison do ses facultés. Cetto idée générale est

fécondo en conséquences pratiques, Ello oxpliquo l'évolution des

législations positives en matièro de sorvico militairo et d'impôt.
Il suffit d'indiquer sommairement ces conséquences pour mon-

trer combien facilement la construction juridiquo précédemment
établie rend compto des institutions sociales. Avrai diro, la baso do

touto l'organisation politiquo ot administrative est dansectto double

idéo : i° les gouvernants sont justifiés à réaliser, mémopar la forco,
la solidarité socialo ; a° les gouvornés doivent avoir la garantie quo
la force des gouvernants no s'oxercora que pour la réalisation do la

solidarité socialo. En d>utres termes, suivant l'antique formulo,
l'intérêt général est lo fondement et la mesure du pouvoirjuridiquo
des gouvernants. .

*
.

La notion do l'État ainsi précisée, étant admis que l'État estcons-
titué par ceux qui gouvernent, il convient d'étudier de près les gou-
vernants et lours agents.



CHAPITRE H

LES GOUVERNANTSET LES AGENTS ADMINISTRATIFS

LA FONCTION PUBLIQUE

Lo devoir des gouvernants est do réaliser la solidarité sociale.

Par là est légitimé l'usago do la forco dont ils ont lo monopole. .'.

Il rcntro dans leur dovoir do procéder h uno organisation régu-
lièro de l'emploi do la forco. Cela permettra, d'uno part, d'atteindre

plus facilement, par uno économie do forces, les buts légitimement

poursuivis
*; d'autro part, par là seront rendus impossibles ou tout

au moins très difficilesles abus de pouvoir*.
Si, d'ailleurs, c'est lo dovoir strict des gouvernants qu'il en soit

ainsi, c'est aussi leur intérêt qu'uno telle organisation régulière
oxisto. Cctto organisation régulière est un excellent moyeu pour
eux do conserverie pouvoir et les avantages matériels qu'il confère.

Suivant la formule do Jhcring ', « la meilleure politique c'est la

conformité au droit ». Par là les gouvernés sont amenés à so sou-

mettre volontairement aux ordres des gouvernants, :

Telle est la base do l'organisation administrative dans toits les

pays, dans toutes les civilisations, quoiqu'elle soit réaliséo à des-

degrés et suivant des procédés différents, On peut examiner do près
les procédés adoptés par lo droit public français on étudiant les trois

points suivants : ; • - '

i° Le fait de la distinction des gouvernants et des agents;
* a° La-situation particulière dos gouvernants; _

.3°(La situation particulière dos agents..
<' ''''" ''

:'
'

".;•'.̂ -' ..'~. •'.,.•':'" -;" ]'»•-'' •'''*'

• i. Duguit,L'État,l\,p. 117: t Obligationpourlesgouvernantsde s'organiserdj

façonà ce qu'ilspuissentassurerle mieuxpossiblel'accomplissementde toutesles

chargesquileurIncombent.» Cpr./61W.,p. 36aet s.
V,;a,Duguhy©p.cit., Il, p. 363; • Garantiesà prendreau profitdesparticulier.:
:contrel'arbitrairedesgouvernants.» • .

3;pasftecht als Pollilkder.Getvalt.Cpr.sur ce pointles développementsde
Knrkounov.Cours"detkéorie'ginêraledu droit,&A\\.française,p. hphet s,*
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SECTIONL — DISTINCTIONDESGOUVERNANTSETDESAGENTS.

Lo trait principal do l'organisation administrative moderno, en

particulier do l'organisation françaiso, c'est la distinction des gou-

. vernants et des agonis.
Dans les États modernes, les services quo la solidarité socialo im-

posoaux gouvernants étant extrêmement nombroux, il est impossiblo
à ceux-ci do les gérer par eux-mêmes. Par la forco dos choses, ils

ont été conduits h désignor des individus pour lesoidor h accomplir
leur tfteho. *

Les individus qui ogissont sous l'autorité,, sous lo contrôlo,

sous la survoilSanco des gouvernants, sont les agents proprement
dits.

En fait, on peut constater quo la répartition de la besogno entro

les gouvernants et les agents a tendu ot tend do plus en plus h ré-

sorvor aux gouvernants la mission do formulor les règles générales,
do diro, d'uno manière généralo, quels sont les pouvoirs et les de-

voirs dos individus; on d'autres termes, leur mission essentielle est

do faire les lois et les règlements. Aux agents, il sera réservé d'en-

t trer en contact avec les individus et de prendra los décisions parti-
culières.

Cottodivision du travail est très favorablo au bon accomplissement
de la'tache qui incombo aux gouvernants; elle est, do plus, une

garantio très précieuse pour les gouvornés. Mieux vaut, pour los

particuliers, avoir affaire aux agents qu'aux gouvernants. Cos der-

niers sont trop forts ; les agents, au contraire, seront moins redou-

tables'aux administrés ; ils pourront être liés efficacement par des

règles préconstituées ; ils pourront être contenus dans des compé-
tences restreintes et préétablies ; ils pourront enfin êtro contrôlés

et surveillés par les gouvernants *.

i. Duguit,op. cit., Il, p. 366et 367: t Deuxidéesgénéralessontà la basedu
droitpublicorganiquemoderne; 1»Lesgouvernants.....formulentla loi.....la pro-
tectiondesparticuliersconsistedansle caractèregénéralet abstraitdela règlede
droitj a»lesagentsinterviennentdansle domainedudrojtobjectif; la garantiodes
individusrésultealorsdu contrôlegouvernementalauquellesagentssontsoumise
deslienshiérarchiquesquilosunissent.•
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§ I. — existence de la distinction des gouvernants et des agents
en droit positif français^.

Cette distinction dos gouvornauts et dos agents existe en droit

positif français. Les Constitutions do la périodo révolutionnaire

l'ont bien nettement formulée ; Constitution do 1791,titro III, cha-

pitre IV, section II, nrliclo a : a Les administrateurs n'ont aucun

caractère de représentation. Ils sont des agonis élus h tomps par lo

peuple pour oxercor, sous la surveillance et l'autorité du roi, les

fonctions administratives. « Constitution do 1793, article 8a : « Les

administrateurs et officiers municipaux n'ont aucun caractère de

représentation. Ils no peuvent en aucun cas modifier les actes du

Corps-législatif ni en suspendro l'oxécution. » On pourrait aussi

citer la Constitution do l'an III, articles 174ot suivants,

Cos gouvernants, quels sont-ils ? D'après la loi positive, c'est la

majorité du corps électoral, co sont aussi les mombres du Parle-

ment. Les électeurs sont los gouvernants primaires : toile est la

significationpratique du fait incontesté en Franco dé la souveraineté

nationale Les Français m&lcs,majeurs do ai ans, non incapables
ni indignes, sont trop nombreux pour accomplir eux-mêmes toutes

les taches qui leur incombent; ils nomment desgouvernants secon-
daires pour remplir cetlo mission. Co sont les membres du Parle-

ment. Lo groupe des électeurs de la nation et lo groupe des élus

do la nation forment, par leur, combinaison, la plus grande forco

du pays. Ils constituent donc les gouvernants.
La conception quo nous venons d'exposer n'exclut-cllo pas, dans

lo-systèmofrançais, lo Président do la République ?

Un gouvernant est un individu investi, en vertu de sa situation

sociale', d'une puissance défait. La loi positive peut bien constater

cette puissance, l'organiser, elle no la Créepas. « Si donc, écrit je

professeur Duguit, on supposo, que, dans un Etat donné, la force
'. publique appartient exclusivement à la majorité, il n'y a pas do

placo'pour un chef d'État proprement dit. Celui qu'on appelle ainsi

est un agent, l'agent supérieur sahsdôuto, mais point un gou-

vernant, puisqu'il né détient nas, pur sa situation sociale, pjrppre,
uno seule parcelle do la force politique '. » Los hommes do 1793

i( Duguit,op,cit.,II, p. 317et 8.
"

.
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l'avaient ainsi compris. Lo Conseil oxécutif, dans leur système
constitutionnel, n'était point un corps de gouvernants. Tello était

aussi la solution do l'amendement Grévy proposé on 1848..C'est
enfin co que la Constitution suisse déclare d'accord avec les faits ;
elle organise uno république sans chef d'Etat,

Ceci posé, il est incontestable quo les lois constitutionnelles do

1875ont prétondu créer un chef d'État républicain," faire au Pré-

sident de la République non pas la situation d'un agont, mais celle

d'un gouvernant. Dans la ponséedes hommes do 1875, le Président

devait étro non pas un pur agent administratif nommé par lo Par-

lement, mais un gouvernant secondaire, élu, au nom du peuplo
souverain, par les membres des Chambres réunis en collège élec-

toral; ce dovait étro un élu du peuplo à la suito d'un suffrage

pppulairo à plusieurs degrés. Voilà pourquoi los lois constitution-
nelles ont déclaré lo Président irresponsable devant le Parlement,
sauf le cas do haute trahison, sauf la responsabilité du cabinet et
la nécessité do la réélection à intervalles fixes. Voilà pourquoi lo
Président a obtenu le droit do'dissolution et lo droit do veto sus-

pensif. Voilà pourquoi los ministres ont été déclarés responsables
devant lui. t

Mais les faits, nous l'avons dit, sont plus forts quo la loi positivo;
celle-ci ne peut quo constater les forces sociales et les organiser;
elle est

impuissante à les créor et à los surmonter. L'Assemblée do

1875 a ou beau placer à la této d'une république démocratique,
fondéo.sur le principe de la souveraineté nationale, une sorte do
roi élu pour sept ans par les Chambres, auquel on a prétendu don-
ner,la situation, les prérogatives et les pouvoirs d'un monarque hé-
réditaire dans uno monarchie parlementaire. La tentative était vaine,
Dans une monarchie parlementaire, lo monarque est un pouvoir,
parce qu'il puise sa force dans un élément distinct de l'élément

parlementaire. Le Parlement et lo monarque constituent deux
forces d'origine distincte, à.peu,près équivalentes, dont la résul-
tante assuro lo gouvernement. Dans la république parlementaire do

1875, iln'en est pas do mémo ; lo chef do l'État tire son pouvoir
d'uno simple élection faite par lo Parlcmont.... La Constitution a
beau lo déclarer irresponsable, lui donner le droit d'ajournement,
do dissolution, de clôture du Parlement, un véritablo veto sus-

pensif, en réalité, le pouvoir politique appartient en Franco exclu-
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sivomont à doux organes do représentation, lo Sénat et la Cham-

bre'.

5 a. —
Classification des agents en fonctionnaires publics

et agents non fonctionnaires.

Les agents sont les individus qui, .sous l'autorité, lo contrôlo et

la survoillanco des gouvernants, prêtent leur concours h ces der-

niers pour l'accomplissement des fonctions étatiques. Au premier

rang figurent lo chef do l'État, les ministres. Les préfots, les sous-

préfets, les maires, les membres des consoilsgénéraux, des conseils

municipaux, etc., sont aussj des agonts en droit positif français.
Ces agents doivent étro divisés en doux grandes catégories : i° les

fonctionnaires proprement dits; a*les agents qui n'ont pas la qualité
do fonctionnaires. Cotto distinction apparaît nettement lorsquo l'on

étudie les droits de coalition, do syndicat, do grève. Ils sont déniés

aux fonctionnaires publics proprement dits (art. laôdu Code pénal),
alors qu'ils appartiennent sans contestation aux ouvriers des manu-

factures do l'État. Ceux-ci sont dos agonts non fonctionnaires,

Reste à dire à quoi l'on reconnaît qu'un agent de l'État est ou

n'est pas un fonctionnaire. Les facteurs parisiens des postes, qui,
en 1900, ont prétendu avoir lo droit de se mettre en grève, le

pouvaient-ils? Sont-ils des fonctionnaires ? %
Lo critérium du fonctionnaire, c'est la participation à l'accom-

plissement d'un service rentrant dans la mission obligatoire de

l'État *. Est fonctionnaire et n'est fonctionnaire que l'agent partici-

pant à l'accomplissement d'une mission considérée comme obliga-
toire pour l'État, $u contraire, les agents qui collaborent à des

opérations ne rentrant pas dans une mission considéréo commo

obligatoire pour l'État ne sont pas des fonctionnaires proprement
dits. Comme la notion des missions obligatoires pour l'État vario

avec le temps et avec les pays, la notion du fonctionnaire propre-
ment dit varie aussi. Ainsi s'expliquent les incertitudes do la juris-

prudence. Les facteurs sont incontestablement des fonctionnaires,
car lo sorvice des postes est un service obligatoire pour l'État. Plus

1.Cpr.Duguit,op.cit., II, p. 3?7ct's.
a.Duguit,op.cit., II, p. 4«3et 8.
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douteuse ost, en jurisprudence la situation dos employés dos che-

mins do fordo l'État. Mais, à coup sûr, los ouvriers des manufac-

tures des Gobeliiis no sont pas des fonctionnaires.

Les autres critériums proposés sont moins satisfaisants.

Il no faut pas s'attacher à la nature des actes accomplis par les

agents ', et distinguer les fonctionnaires stricto sensu, ou agents

d'autorité faisant des actes d'autorité, et les agents de gestion no

faisant pas d'actes d'autorité, lesquels no sont pas des fonctionnaires

stricto sensu. Cetle distinction no cadro pas exactement avec les

faits actuels. D'une part, les faits montrent, au point do vue do la

nature des actes accomplis, non pas doux, mais trois catégories

d'agonts do l'État: i° les agents qui font des actes unilatéraux ou

d'autorité ; a° Içs agents qui font dos nctos contractuels ou do ges-
tion ; 3° les agents faisant des actos rçiatériels. Les' deux premières

catégories seules font des actes juridiques. — D'autre part, les faits

montrent qu'un même agent fait des actes unilatéraux ou d'auto-

rité, des actes contractuels ou do gestion, et des actes matériels;

lois sont les ministres, les préfets, les sous-préfets, les maires, etc.

Il est tout à fait inadmissible de soutenir que le critérium auquel
so reconnaît le fonctionnaire proprement dit, c'est lo fait quo la

fonction constiluo pour l'agent uno carrièro, ost érigée en titre

d'office1, La fonction do maire, en effet, n'est pas uno carrièro; or,
h coup sûr, lo mairo est un fonctionnaire proprement dit.

Cclto distinction entre les agents qui sont dos fonctionnaires pro-

prement dits et les agents qui ne sont pas des fonctionnaires pro-

prement dits, est capitale. La situation des uns et des. autres, nous

lo verrons, ost absolument différente.

» - '.'' : , .
"

. "

SECTIONIL — SITUATIONPARTICULIÈREDESGOUVERNANTS.

Les gouvernants ont unosituation touto particulière à trois points
do vue:' *', '';. .•-.' .'*.." • •' ',.'.:'

i° Quant à leur origine ; - • r ••"
'

/ a° Quant à leurmission ; - ; /

i;-3°Quant au contrôle auquel ils sont soumis.

1.SystèmeproposéparHerthélemy,Droitadministratif,a»édit.,igoa,p.66et s.
a. Systèmed'Hauriou,Droitadministratif,5»édit.,jgo3,p. 555,texteetnote1.
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J I, — Origine des gouvernants.

Les gouvernants secondaires, à savoir les mombros du Parle-

ment, sont les individus choisis par los gouvernants primaires, h

savoir le corps électoral do la nation.

La nomination dos gouvernants secondaires par les gouvernants

primaires n'est pas uno création artificiollo du législateur. C'est « un

fait social, naturel, antérieur et supérieur à la loi positive. Co fait

est celui d'une situation particulière des gouvernants; par suite

do circonstances historiques très complexes, dons presque tous les

pays modernes, les forces gouvernantes ont acquis uno structure

particulière. Au lieu d'étro concentrées dans los mains d'un seul

groupo do personnes, elles so trouvent réparties entre deux groupes
solidaires l'un do l'autre': h l'un la force, à l'autre l'exercice dos'

prérogatives de cette force, Los structures spéciales des deux

groupes so modèlent réciproquement l'une sur l'autre, et chacun

des doux groupes oxerco uuo action l'un sur l'autre. Tout cela n'est

point la création de la loi positive, mais bien un produit spontané
de la vie sociale, La représentation politiquo n'est pas l'oeuvre d'un

législateur politique qui a estimé que, le groupo des gouvernants

primaires étant trop nombreux, il fallait quo, par uno fiction, un

groupo moins nombreux fût considéré comme le promior et gouver-
nât à sa place'. » En résumé, le corps électoral, le Parlemont, sont,

en Fronce, des forces sociales, de formation naturelle, qui, solida-

risées, constituent la plus grande force, et, par suite, la puissance
do l'État. Le rôlo do la loi positive est de constater cette solidarité

dos doux forces et de la réaliser en vue do lui fairo produire son

maximum d'effet. C'est à cela que tendent les combinaisons du

suffrago universel ou consitairo, direct ou indirect, égalitaire ou

plural, majoritaire.ou proportionnel. Il n'y a pas là des principes
intangibles; co sont do pures combinaisons' par lesquelles la loi

positive s'efforco do réaliser la solidarité; spéciale qui existe en fait

entro les gouvernants primaires et les: gouvernants secondaires.
-
L'adoption do toile ou telle combinaison est une question qui

dépend du pays, des circonstances, des moeurs, des conditions so-

' i. Duguit,op.'cit.,H,p. aâi et s.
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cinlos, La moilleuro combinaison est celle qui aboutit h constituer

lo groupo des gouvernants secondaires de façon h correspondre lo

plus exactement possible aux éléments qui forment le groupe des

gouvernants primaires, afin quo los forces politiques soient portées
h leur maximum d'intensité et do rendement 1,

Ce n'est pas tout : lo législateur doit so préoccuper d'assurer lo

maintien do colle solidarité, lo maintien do la pénétration du corps
électoral et du Parlement. A cet effot, la loi positivo des différents

pays procède h do nouvelles combinaisons : élections générales fré-

quentes, scrutin do liste ou scrutin uninominal, renouvellement in-

tégral, référendum, dissolution. Cette préoccupation apparaît bien

dans les deux dernières combinaisons.

Lo référendum so réduit à la consultation directo des gouvornants

primaires sur uno question donnéo ». Ce n'est donc qu'un moyen,

moyen excellent, do maintenir l'harmonie entre locorps électoral et

le Parloment),

La dissolution, elle aussi, n'est qu'un moyen —très efficace —do

s'assurer en tout temps quo la volonté des gouvornants secondaires

répond à lu volonté des gouvernants primaires i, Cottoidéeoxpliquo
très.bion toutes les règlos delà dissolution on droit constitutionnel

français, en particulier la règle dissolution sur dissolution ne vautK
si énorgiquomenl formulée en France par la Révolution do i83o.

Do tout cola il résulto quo le député n'est point indépendant de

l'électeur, commo lo déclarent, au mépris des faits, les théoriciens

du gouvernement représentatif pur. Losfaits montrent—et il nosort

à rien de lo nier — que lo député est responsable envers l'électeur,

qu'il n'est pas libre d'agir absolument à sa guiso, que son pouvoir
est limité par le pouvoir do l'électeur. Et cela est juste, Mais cequi
est aussi vrai, c'est que cetto limitation do pouvoirs, cette respon-
sabilité ne résultent pas d'un contrat passé, commo on le dit trop
souvent, entre l'électeur et l'élu. 11n'y a point entre eux un mandat.

La vérité est qu'il y U là uno situation do dépendance réciproque

.;".i. Duguit,opicit., II, p. a_s8.
à. II.fautse garderde confondrele référendumavecle plébiscite.Leplébiscite

est uneélection.C'estl'affirmationquela volontégouvernanted'un seulhomme
désignéparla majoritédesgouvernantp̂rimairesestcellequioffreleplusdegaran-
tiesd'ètroadéquateà lavolontédaceux-ci.Duguit,H,p. a3acl s.

3. Duguit,op.c<7.,II, p. a3a,notei. > '**
4. Duguit,op. cit., II, p. a3aet s.
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qui a pour baso lo fait social do la solidarité entre l'électeur et

l'élu, et dont la garantio et l'étenduo sont réglées par la loi positivo,

laquello a justomont pour mission do réaliser cotte solidarité.

5 a- — Mission des gouvernants,

La tache capitalo des gouvernants est do formuler dos règles do

droit abstraites, sans considération d'espèco ou do personnes'. La

confection des lofs est leur mission normale. Eu principe ils n'ont

pas à faire d'actes individuels. S'ils eu font, c'est à titre excep-
tionnel; la tendance du droit positif est d'éliminer cetto interven-

tion des gouvernants dans les quostions d'espèce et do porsonnes.
En Franco, ces doux propositions reçoivent des faits uno confir-

mation évidente

Le rôlo principal des députés et des sénateurs est do voter les

lois; c'est à titre exceptionnel.et pour des raisons particulières à

chaque cas, qu'ils sont appelés à faire des actes individuels : bud-

get, déclarations d'utilité publique, autorisation aux congrégations

religieuses, fonction' répressivo dos sénateurs constitués en hnuto

cour do justico, etc. Co caractère exceptionnel, lo droit positif fran-

çais lo souligne en réduisant do plus en plus les hypothèses parti-
culières dans lesquelles le Parlement est appelé à intervenir. C'est

ainsi, pqur.no parler que des lois lés plus récentes, que, depuis la

loi du la juillet 1898 et la loi du 7 avril 196a, les autorisations

nécessaires aux départements et aux communes pour certaines me-

sures financières seront données désormais par décret en Conseil

d'État et non plus par lo Parlement.

Un point est h bien remarquer d'ailleurs. Si les gouvernants ont

pour fonction capitalo do formuler lès règles do droit abstraites sans*

considération d'espèco ou do porsonnes, çotto mission n'est exclusive

qu'on co qui concerne les principes. Lorsqu'il s'agit, au Contraire,'

de prescrire, par voie générale, l'es mesures do détail destinées à

assurer l'exécution do ces principes, en un mot lorsqu'il s'agit do

faire des règlements, il y à là Uneattribution quo*en droit positif

français, les gouvernants n'exercent pas à titre exclusif.

En d'autres termes, la fonction législative proprement dite, la

-1. Duguit,II, p. 363et s.
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confection dos lois proprement dites appartient ot appartient exclu-

sivement aux gouvernants, Lo pouvoir réglementaire, au contraire,

appartient non soulemont aux gouvernants, mais encore à certains

agents administratifs 1.

Il y a là uno exception h la proposition générale formuléo plus
haut. Cotto oxception est facile à justifier. La pratiquo quotidionno
des affaires montre qu'il est impossiblo aux gouvornants do régler
eux-mêmes par la voio généralo tous les détails d'application dos

lois. Quo l'on considère, en particulier, les matières do police ot

d'administration locales; lo temps et la connaissance dos circons-

tances feraient absolument défaut aux gouvernants pour résoudre

cesquestions. Mieuxvaut, dès lors, confier cette réglementation des

détails d'exécution à certains agonts administratifs. On assure ainsi

des prescriptions générales plus rapidement élaborées, mieux adap-
tées aux besoins des administrés, et, par suite, plus facilement

obéies par eux.

Les puissants motifs d'utilité publique quo nous venons do rap-

peler n'empêchent pas quo l'attribution du pouvoir réglementaire à
des agents administratifs soit exceptionnelle. Leur mission capi-
tale est, en effet, do faire des actes individuels, et non do proscrire
des mesures générales,

Ce caractère exceptionnel explique des règles do droit impor-
tantes : i° le pouvoir réglementaire n'est pas largement concédé

aux agonts administratifs. Il n'appartient, en droit positif français,

qu'à ceux auxquels la loi lo confie expressément. Il n'est pas la

conséquonco d'un prétendu pouvoir do commander*. En cas do

doute, lo pouvoir réglementaire doit être refusé à un agont admi-
nistratif. C'est ainsi quo les ministres n'ont le pouvoir réglemen-
taire quo dons les cas limitativement énumérés par la loi'. En fait,
il est vrai, les ministres n'en oni guère besoin, puisque co sont eux

i. Laloiestdifférente,par sa nature,du règlement.Cettepropositionest con-
testéeparMorcau(Le Règlementadministratif,Parts, 190a).PourDuguit,op.
cit., Il, p. 334,«la distinctiondes matièreslégislativeset desmatièresréglemen-
tairesest incontestablet. Cf.monarticlesurleRèglementadministraitf (Reo.gin.
d'admin.,190a,H,p. 5 et s.)

a. Jo repousseabsolumentla thèsed'Hauriouet de .Moreau.L'opiniondoBcrthé-
lcmy(Droitadnt.,*•édition,p. 114et p. i4o)et de Duguit(II, p. 87aet s.) me
paraitseuleexacte.(Cf.monarticlesurle Règlementadministratif[Rev.gén,d"ad-
min.frt)oa;II, p. aa].) ,"''.

3. Berthélemy>6j>.cit^ pVii4.
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qui exercent, on réalité, lo pouvoir réglementaire du Présidont do

In République, C'est ainsi encore que lo « préfet n'a pas la pléni-
tude du pouvoir réglementaire; il no peut faire do règlements quo
sur les matières pour lesquollos il ona formellement reçu le droit ' »,

a° Lo pouvoir réglementaire n'est conféréaux agents administra-

tifs que sous la résorVoexpresse du respect des règles générales
établies par les gouvernants. Il n'y a pas un domaino réglementaire
réservé aux agents. Les gouvernants peuvent, à tout moment, faire

des règlements sur des matières qui, jusque-là, auraient été laissées

aux agents administratifs. En fait, les gouvernants interviendront

parfois dans lo domaine abandonné jusqu'alors au chef de l'État, en

vue do donner, — en les revêtant de la forme législative, — plus
do fixité à dos règles de détail que l'expérience aura consacrées.

3°Lo respect des règles posêos par les gouvernants est assuré par
un contrôle juridictionnel très rigoureux. En particulier, les admi-

nistrés ont à leur disposition le recours on annulation pour oxcès

do pouvoir porté dovont lo Conseil d'État. Celte résorve — avec

cette sanction — oxisto pour tous les agonts, quelque rang qu'ils

occupent dans la hiérarchie, quelquo solonnité dont ait été entouré

l'exercice par les agents administratifs du pouvoir réglementaire.
C'est pourquoi lo Président de la République y est soumis pour ses

règlements ordinaires ou d'administration publique, aussi bien quo
le préfet ou lo maire pour lours règlements locaux*.

i. Berthélcmy,op.cit.,p. i4o.-

<a.Duguit,op.,clt.,p.333ets., estd'unautreavis,Partantdel'idéequelePrésident
delaRépubliqueest,endroit,u/Lgouxernant,ildéclarequelesrèglementsduPrésident
delàRépubliquesontinattaquablespar lerecourspour,excès,depouvoir,nonseule-
mentlesrèglementsd'administrationpublique,maisencorelesrèglement&jurdinalres.
Lesrèglementsduchefde l'ÊtaCquelsqu'ilssoient,sont,d'aprèsDuguitj le produit
d'unecoUaJgcaiipnduPrésidentet duParlement,collaborationquiexiste'aussidans
la confectionde la loi proprementdite*Seulement,dansla loi,le facteurprincipal
de la collaborationest le Parlement;dansle règlement,',c'est le Présidentdela
République,Et puisqueles loissont soustraites,parh droit français,au contrôle
juridictionnel,.lesrèglementsduchefdorEîat doiventl'êtreaussi,Danslesdeuxcas,
il y a unacteJe gouvernant.

v .
Cettethèseest,inadmissible.Toutd'abord,lé'droitpositiffrançais,telqu'ilressort

de lajurisprudenceduConseild'Étatsur|orecourspoiu*excèsdepouvoir,admetle
recouredirectcontréle règlementordinaire;il admetcertainementaussiuncontrôle
indjrettsûTlcsi^lcnjcjits-^a^unistrationpublique.Ily a lajincgarantiepourles
'adimnistres; lesraisonnementslesplussubtilsnepourrontmeconvaincrequ'ilimporte
de la sacrifierà la logique.Fût-ilexactqu'ily aitundéfautdesymétrie,il ne con-
viendraitpasde l'abandonner.Périssentles principe»plutôt.;queles colonies!..,..

;Maisle résultatauquelaboutîtDuguitauraitduêtre, pourl'éminentprofesseur,un
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Un dornier point doit retenir notre attention. Considérons non

plus lo corps des gouvernants primaires ou secondaires, mais cha-

cun dos individus faisant pnrtio do ces corps, et recherchons lo

pouvoir exact qui lui appartient.

Quand on dit que lo Parlemout ou lo corps électoral a manifesté

telle ou tello volonté, c'est évidemment uno façon commode de

parler, mais qui ne traduit pas exactement les faits. Le Parlement,

lo corps électoral, sont dosentités, des êtres do raison, des formules

vorbalcs imaginées pour In facilité do l'exposition, ot non dos

réalités ayant uno vie propre et uno volonté distincte. La soulo

réalité vraie, c'est l'existonce des individus députés cl des individus

électeurs, La volonté du Parlemont, c'est la volonté do la majorité
des députés et dos sénateurs s'oxprimant dans uno certaine formo;
la volonté du corps électoral, c'est la volonté do la majorité dos

votants oxprimée dans certaines conditions. Dès lors, il convient do

rechercher lo pouvoir qui appartient à chaque individu, mombre
du Parlement ou membre du corps électoral ».

Les faits montrent quo chaquo député, chaque électeur a un pou-
voir. Lo député a lo pouvoir do manifester une volonté touchant
les décisions rentrant dans la fonction législative; l'électeur,a lo

pouvoir de manifester une volonté touchant à la désignation d'un

député. Seulement, pour quo celte manifestation do volonté ait un

effet, une condition est posée : un certain nombre do volontés doi-
vent se manifester dans lo mémo sens. Si cetto condition fait

avertissementrutssouraisonnementpéchaitpeut-êtrepar la base.Et tel est mon
sentiment,Duguitabusede l'idéeque,dansle gouvernementparlementaire,il y a
collaborationdesChambreset duchefde l'État.A cecompte,il faudraitdirequ'il
n'ya pasunseulacteadministratifqui nesoitfaitavecla collaborationdu Parle-
ment.Lesministresnesont-ilspasresponsablesdevantlesChambresde tousles
actesdesagentsadministratifs?LesChambresne peuvent-ellespascontrôlerl'Ad-
ministrationtoutentière?—EnréalitcYDuguitconfondla collaborationavecje con-
trôle.Il estexactque lesChambrescontrôlentl'cxei-cicodupouvoirréglementaire
présidentiel; il est fauxqu'ellescollaborentà l'exercicede ce pouvoir.Voilà
pourquoiil rocparaitinipQssiblcd'admeltrcavecDuguit(op.cit., II, p. 345et s.)
quele règlementd'administratioîTpubliquopu]ssef^lcrjd^LmaUèreslégislatives.La
démonstrationfaiteparDerlhélemyet Êsmein^csTe^Tniicrel^Avëft"messavantsmaî-
tres,je persisteà croireque le règlementd'administrationpubliquea la même
nalujejuridiquequele règlementordinaire,et que-le règlementduchefde l'État
a la mêmenatureJufidiwieque^règlementdupréfetoudumaire.Cpr,aussiinfra,
p, 35,note3,^^66?^ »

"
. >

i'. Duguit,II, p. aia et s. Laquestionquenousétudionsa uneportéeplusgêné?
raie.Elleso posetouteslesfoisquel'onestenprésence.d*iuicollèged'individus:
conseilgénéral,conseilmunicipal,tribunal,etc. \

DROITADMINISTRATIF. . 3
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défaut, la manifestation do volonté est dépourvue d'effet juridi-

que. Le pouvoir du député, celui do l'électeur, est donc un pouvoir
conditionné. Les règles sur la majorité, sur le quorum no sont pas

>Autrechoso quo les formules précises do cette condition générale '.

§ 3. — Contrôle auquel sont soumis les gouvernants.

Les gouvernants étant les détenteurs de la force se soumettent

très difficilement à un contrôle.
Le plus souvent, dans l'organisation politique qu'ils élaborent,

ils so bornent à prendre des mesures préventives pour quo leur

volonté no s'exprime quo d'uno manière réfléchie et conformément

au droit. La procédure électorale, la prohibition des candidatures

multiples, les règles sur le référendum pour les gouvernants pri-

maires, — la division des députés en deux Chambres, la procédure

législative, lo veto, etc., pour les gouvernants secondaires, -Molles

sont les principales règles préventives destinées à empêcher les ma-

nifestations do vojonté téméraires et contraires au droit*.*

Dans un système politique plus parfait, le contrôle des gotivcr-,
liants n'est pas seulement préventif, il est aussi répressif; en d'au-

tres termes, il existe des mesures pour Jhirc tenir comme non

•avenues les manifestations de volonté des gouvernants lorsqu'elles
sont contraires ou droit. ThéoriquemciitTon"conçoitdeux procédés
do contrôle après coup : lo recours en ânnulation, tondant à faire

casser la décision prise; l'exception^d'illégalité, ayant pour effet

non de faire casser la décision, mais d'en faire écarter l'application
à un cas particulier. .

Jusqu'ici, les gouvernants so sont absolument refusés, donsaucun

pays, à organiser contre leurs manifestations do volonté le recours!

en annulation. Mais l'exception d'illégalité est admise dans certains

pays. C'est ainsi qu'aux États-Unis de l'Amérique du Nord, les tri-

bunaux ont le pouvoir et lo#devoir d'écarter les lois inconstitution-

i. Il fautajouterquelamanifestationde volontéde la majoritédesdéputésou
désélecteursestsubordonnée,pourproduireuneffetjuridique,Ad'autresconditionst
conditionde temps,de lieu,de publicité,etc. foutesles règlessur là tenuedes
assembléessontlesformulesprécisesdecesconditions.

a. Cpr.le développementdecetteIdéedansmonétudesurle Contrôledesdélt*
bérallonsdesAssembléesdélibérantes,dansla Revueginér. ttadm., 1806.
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nellcs (théorie de l'inconstilutionnalité des lois). Et, à mon avis,
la loi positive française n'y est pas contraire 1;

On serait, il est vrai, tenté de dire qu'un système politique ne

peut admettre lo contrôle juridictionnel des gouvernants. Les gou^
vernants sont les plus forts. Comment concevoir un contrôle des

plus forts2? L'objection n'est pas sérieuse, car les faits la réfutent.

L'exemple des États-Unis est décisif à cet égard. On a aussi soutenu

qu'un système politique, qui consacre lo contrôle juridictionnel des

gouvernants par rcxceptiontTillégalité, doit aussi consacrer le con-

trôle juridictionnel direct par le recours en annulation. « Nous ne

voyons, — écrit le professeur Duguit, à propos dès règlements du

Président de la République, auxquels il reconnaît le caractère de

manifestation de volontéd'uh gouvernant secondaire (H, p. 345et s.),
— aucune raison de distinguer entre l'appréciation do la légalité

par voie d'exception et la demande en annulation par voio d'action.

Si l'une de ces voies est ouverte, l'autre doit l'être aussi ; si l'une

est impossible, il n'y a pas de raison pour que l'autre ne le soit

pas. » Encore ici, les faits sont contraires à celte manière de voir.
Le système politique américain admet incontestablement la voie

d'exception et repousse formellement la voie directe. On conçoit,

d'ailleurs, fort bien quatre stades dans l'évolution de l'organisation
constitutionnelle: i"stade, aucun contrôlo d'aucune sorte; acstade,
mesures préventives*;3estade, contrôle juridictionnel par voie d'ex-

ception; 4estade, contrôlo juridictionnel par Voiod'action.
Les faits montrent que, jusqu'ici,*il y a eu antinomie irréduc-

tible entre le contrôle direct cl la notion do gouvernant'. Mais les
faits prouvent aussi qu'il n'en est pas do tnômo pour le contrôle
indirect (système américain). J'estime quo l'État est soumis à la

règle do droit commo les individus eux-mêmes ; là volonté des gou-
vernants n'est une volonté juridique, pouvant s'imposer par la con-

trainte, quo lorsqu'elle se manifeste dans les limites qui lui sont

i. Cpr.sur ce pointmesétudesprécitéessurla Contrôledesdélibérationsdes
Assembjéesdélibéranteset surle Règlementadministratif.

a. telle sembleêtre lapenséede Duguit,op.cit., II, p. 345et s. Cpr.toutefois
I, p. 4a5ct470.

3. Aremarquertoutefoisque,si vraimentle Présidentde la llépubliqucestun
gouvcjiianl,l'existencedu recourspourexee»de pouvoircontreses règlements
prouveraitquele droit françaisa atteintlé quatrièmestade, toutau moinsen ce
qui,concerneccriains^flouvernants.
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tracées par la règle de droit'. Mais faut-il proclamer l'impossibilité

d'organiser une sanction pratique pacifique de ce principe? L'in-

surrection scra-t-cllc toujours pour les gouvernés le seul recours

direct en annulation? Étant admis qu'il faut donner une sanction

pratique au devoir des gouvernants de respecter le droit, et que
celte sanction pratique no peut so trouver que dans une certaine

organisation du pouvoir politique 2, pourquoi le contrôle juridic-
tionnel direct_oiHiidirect no scrnit-il pas l'un des éléments de cette

organisation J?

SECTION111.— SITUATIONPARTICULIÈREDESAGENTS.

LA FONCTIONPUBLIQUE.

La situation des agents se distinguo de celle des gouvernants à

trois points de'vue principaux:
'

.
"

i° Quant à leur, origine ; 2° quant à leur mission; 3° quant au

contrôlo auquel ils sont soumis.

' ' *
$ t. — La désignation des agents*

•

-' ' *
. * ' ' * * '

. *
Les agents, à la différence des gouvernants, ne sont pas désignés

par le corps électoral du pays tout entier. Comment sont-ils choisis?

Quello est la nature juridiquo de la désignation?

* . < ». d' * t. —Commenttesagents sont-Ilsehoists? ,

Nombreux sont, en législation positive, les procédés usités pour
la désignation des"argents. Suivant les pays, suivant lc3.époques,
Fon'trouvo la désignation par un individu {nomination proprement

dite) ou par plusieurs individus (électionproprement dite), le tirngo
ait*sort, l'héréditè/l'àgc. y '* *

Dans les États modernes, en»France notamment, les deux princi-

paux modes do désignation sont : la nomination er \'élection, Lê%
autres procédés donnent en effet iftiosélection trop imparfaito!

t. Duguit,o/i.cit.,1,p. a5gcl s.
'

»
a. bugull,op$cit., I, p. 317.
3. Cpr.Duguit,o/ï.cï/.j 1/p. 437cl s. '

„
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' ' *
S1]

Suivant les États, suivant que les idées démocratiquesy prévalent

plus ou moins, c'est l'élection ou la nomination qui joue le rôle pré-

pondérant. .J

En Franco, lo courant qui a eu pour résultat do donner la puis-
sance gouvernante aux plusVombrcux (souveraineté nationale et

suffrage universel), a eu aussrpour conséquence do faire confier

les fonctions locales à des agents élus par les électeurs des circons-

criptions territoriales (décentralisation administrative). En d'autres

termes, la décentralisation administrative a suivi l'émancipation

politique. Néanmoins, (a nomination proprement dite occupe une

place considérable dans la désignation des agents.
Ce n'est point lo lieu d'indiquer les cas dans lesquels il y a élec-

tion et ceux où la désignation est faite par nomination. Je moborne

à signaler une double tendance : . '

i° Do plus en plus, les gouvernants s'abstiennent d'intervenir

pour la désignation des agents ;
a0De plus en plus, les gouvernants se préoccupent de poser des

règles générales destinées à écarter l'arbitraire dans la désignation
des agents et à faire attribuer la fonction au plus digne.

i° De plus en plus, leè gouvernants s'abstiennent d'intervenir

pour la désignation des agents. — Cela est conforme à la tendance

générale, déjà relevée, d'après laquelle les gouvernants no font

qu'exceptionnellement des actes individuels, leur mission normale

étant do formuler des règles générales. -...,*.

a) La législation française so préoccuped'écarter les gouvernants

primaires, lo corps électoral du pays entier, en ce qui concerne la

désignation des agents suprêmes. Les lois constitutionnelles de

1875 n'ont pas admis l'élection du Président par*le corps électoral

de la nation.

La loi du 17juillet 188g,en interdisant les candidatures multi-

ples h la Chambre dos députés, enlève aux gouvernants primaires
le moyen d'influer trop fortement sur la désignation du Président
de la République et des ministres V"

b)t,ea gouvernants secondaires, les députés, n'interviennent pas

1. Kn1871,ladésignationdoThlcrscommechefdu Pouvoirexécutiffutimposée,
fn quelqueiorte,4 l'AMfulbUoMllonalopurtocorpsélectoralde lanalion,
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non plus, eh principe, dans le choix des agents. À cette règle, il y
a toutefoisquelques exceptions

1
qui so justifient aisément. .

a) Le Président do la République est élu par les membres des deux
Chambres réunies en collège électoral (L. 25 février 1875, art. 2).

(j) Les ministres sont nommés par le Président de la République
avec la participation des membres des Chambres législatives. Sans

doute, la nomination appartient au Président ; mais ce dernier doit

choisir les chefs de la majorité parlementaire ; il y a donc collabora-

tion étroite entre le Président et les gouvernants secondaires dans la

désignation des ministres V

Ces exceptions se justifient,par la nécessité d'obtenir et de main-

tenir l'harmonie et l'unité de direction dans l'accomplissement des

tachesqui incombent aux gouvernants. Il faut que lesrègles édictées

par les gouvernants soient appliquées par les agents dans l'esprit

qui anime les'gouvernants eux-mêmes. Voilà pourquoi il ost indis-

pensable quo le Président et les ministres, c'est-à-dire les agents

suprêmes, soient désignés par les gouvernants ou sous leur influence

prépondérante.
Dans tous les autres cas, leur intervention aurait tous les mauvais

résultats que l'expérience montre attachés à l'accomplissement par
les gouvernants d'actes individuels ».

L'élection des agents locaux, des agents décentralisés, n'cst-ellc

pas une exception à notre règle? Au premier abord, l'élection des

agents décentralisés semble non pas exclure, mais consacrer la par-

ticipation des gouvernants primaires, celle du corps électoral*. Si

l'on pousse un peu plus loin l'analyse, on s'aperçoit qu'il.n'en est

1. Laloidua4mai187a,article3, consacraitune troisièmeexception.Lescon-
seillersd'Étaten serviceordinairedevaientêtreélusparl'Assembléenationale.De-
puistaloiconstitutionnelledua5février1876,article4,ladésignationdesconseillers
estfaiteparlePrésidentenConseildesministres.

a. Qui,dansceltecollaboration,a le rôleprépondérant?Cesont évidemment,à
l'heureactuelle,lesgouvernantssecondaires.Enapparence,c'estlePrésident,puisque
lanominationest faiteet signéeparlui.Enréalité,la nominationne seradurable
quesielleestconformeauxindicationsdesdéputés.

3. Enfait,bienque lesgouvernantssoientconvaincusdes inconvénientsde leur
interventiondanstechoixdesagents,ilsen retirentde telsavantagespersonnels,
quelaréglementationn'apointencoreétéassezperfectionnéepourécartercomplè-
tementleurinfluenceocculte,Le sacrificeest considérable.Hestincontestableque
lesgouvernantsprimairesUnirontpar l'imposeraux gouvernantssecondaires,lors-
quelespremiersaurontacquisune'consciencepluscomplètedesmauxqueproduit
le favoritisme.

4. Itsiiripu,Droitadm.,6»édition,tno3,p. 333.



LAFONCTIONPUBLIQUE. 3Q

rien. En effet, c'est non point lo corps électoral de la nation tout

entière qui désigne l'agent décentralisé, mais le corps électoral

d'une circonscription locale. Or, la puissance gouvernante appar-
tient au corps électoral de la nation entière. Les agents locaux

no sont donc pas institués par les gouvernants1. Ce qui est vrai,

c'est que les collèges électoraux qui élisent les conseillers généraux,
les conseillers d'arrondissement, les conseillers municipaux, sont

une force sociale1dont l'origine et le développement sont en relation

étroite avec l'origine et le développement de la puissance gouver-
nante du corps électoral du pays tout entier. Maiscette force, qu'ont
reconnue et organisée les lois qui ont consacré l'intervention des

habitants dans l'institution des agents locaux, diffère de la force

sociale qui appartient nu corps électoral du pays tout entier, en. ce

quo celle-ci seule est la plus grande force qui existe dans le pays.
Lo corps électoral d'un département, d'une commune, ne peut pas

imposer s'avolonté au pays.enticr. Voilàcomment les agents décen-

tralisés sont institués sans la participation des gouvernants, tout en

correspondant à une forco sociale analogue à la puissance gouver-
nante. N'est-ce pas au surplus ce qu'ont voulu dire les rédacteurs

de la Constitution do 1791(titre 111,chap. IV, section II, art. 2) en

déclarant que «les administrateurs (qui à cette époque étaient

élus) n'ont aucun caractère de représentation » ?

20De plus en plus, tes gouvernants se préoccupent de poser des

règles générales destinées à écarter l'arbitraire dans la désigna-
tion des agents et à faire attribuer la fonction au plus digne. —

Cette tendnnco est lo réalisation do l'un des devoirs qui s'imposent
aux gouvernants : celui de donner aux administrés une bonne

organisation politique ; elle manifesto la conscience do jour en jour

plus développée quo les fonctions publiques sont faites non pour

procurer honneur et profit h celui qui les occupe* mais pour assurer

lo mieux possible l'accomplissement destaches qui incombent hceux

1.Duguit,op. cit.,11,p. 6a5et s. Cetauteurfaitobserveravecraisonquelecri-
tériumde ta décentralisationest lanon»parlicipatlondes gouvernantsa l'institution
desagentsdécentralisés,et qu'al'époquemodernelesagentslocaux,quisontInsti-
tuéssansl'interventiondesgouvernants,sont le plushabituellementéluspar les
habitantsdé lacirconscriptionterritorialesurlaquelleils exercentleurcompétence
(op.cit., II, p. 6o4)'

». Cpr.Ilauriou,Droitndm.,5*édit.,p. 308,tnjlne. • - '.
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qui ont la forco. Cctto tendance aboutit à édictcr uno foule do

règles qui enserrent étroitement celui ou ceux qui ont le pouvoir do

désignation et les obligent, en.quelque sorte, à conférer la fonction

au plus digne. .

Comme exemple do cette tendance on peut signaler les règles sur

les conditions à remplir pour occuper telle ou telle fonction publi-

que (conditions d'Age, d'honorabilité, de capacité générale, de con-

naissances techniques), les règles sur la publicité à donner aux

nominations, le développement continu du concours comme condi-

tion préalable do la nomination. Le concours est, à coup sûr, la

combinaison la plus efficace pour obtenir lo résultat cherché. Il

arrive presque à faire disparaître complètement le pouvoir discré-

tionnaire (pour ne pas dire arbitraire) de celui qui a le pouvoir do

désignation ».

II. —Quelleest la nature juridiquede l'opérationde désignation
i • des agents?

'

Nomination, élection : tels sont les deux principaux modes, do

désignation dos agents que l'on rencontre dans lo droit public fran-

çais. Quello est la nature juridique do cette opération? ,
11faut distinguer les agents qui sont des fonctionnaires propre-

ment dits et ceux qui n'ont point cette qualité *. >

Pour les agents nonfonctionnaires, la désignation est, au point
de vuo juridiquo, une convention de louage de services*. Cette

convention est le fondement et la mesure des droits et devoirs des

I. Pourréserverdansunecertainemesurela libertéde choix, lesrèglements
consacrentlafacultéde désignerceuxqui serontaJmisà concourir.A ce pointde
vue,onpeut considérercommeunmodèlelesrèglementssurtesconcourspourla
nominationdes auditeurs'dea*classeau Conseild'Etat.Lesauditeurstica*classe
sontnomméspardécretsur la propositiondugardedessceaux.Maisle Président
de la Républiqueestobligédenommerceuxquelejuryduconcoursa classéspar
ordredemériteà lasuitedesépreuves.Lérèglementportemêmeque• lalistede
nominationseradresséeparordredemérite• parlejury(D.3omars1897,art.a5).
—D'autrepart, les règlementsont réservéledroitd'écarterduConseild'Étatcer-
tainsIndividWD'aprèsledécretdu7août1900,t lalistedescandidatsquiseront
admisà concourirseradresséeet arrêtéepar leprésidentduConseild'État,assisté
des présidentsde section,quinzejoursau moinsavantl'ouverturedu concours;
elleserasoumiseau gardedesscr.aux,ministredelajustice,et nedeviendradéfinitive
qu'aprèsavoirété approuvéepatlui.

a. Voirsupra,p. auet s,
3, C'estce qu'aparfa.itcm.ertmontréfkrthélcmy,Qro(tQdintnmtrnty,j»édt.,

p#03ot t*
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agents. L'étendue do ces droits et obligations no peutrecevoirde mo->

dification qu'avec l'accord de toutes les parties contractantes. Pour

connaître la situation d'un agent non fonctionnaire, il faut donc

consulter le contrat intervenu. C'est la loi des parties. Tous les

droits, toutes les obligations qui en résultent sont sanctionnés par
des actions en justice'.

Tout autre est la nature juridique do la désignation d'un fonc-
tionnaire proprement dit.

D'après certains, il y aurait tantôt contrat, tantôt acte unilatéral,
suivant que l'on serait en présence de fonctionnaires faisant des

actes de gestion ou d'agents faisant des actes d'autorité ». D'après
d'autres, il y aurait toujours acte unilatéral'.

L'analyse des faits conduit à uno solution différente. La nomina-

tion, l'élection, ont même nature juridique ; et cettenature juridique
est la mémo quo celle du tirage au sort, de l'hérédité, de l'Agedans
les pays qui ont pratiqué ou pratiquent encore ces combinaisonspour
la désignation de certains fonctionnaires. Ce sont nondes actes juri-

diques, mais des faits. Ce ne spj^pasdcsjactes juridiques, car ils no

confèrentpar eux-mêmes aucun pouvoirà l'agenTaTsigné; lesagents
tiennent leurs pouvoirs non dcl'iïîdividu qui fait la nomination ou

des individus qui ont fait l'élection, mois de la loj qui a organisé la

fonction. La nomination, l'élection n'est donc pas la cause créatrice

du pouvoir de l'agent. C'est uniquement le fait auquel est subor-

donné l'exercice par Un individu du pouvoir réglé par la loi. En

d'autres termes, la loi constitue un ensomble de pouvoirs et de

devoirs à exercer par un individu, c'est la fonction publique ; l'ap-

plication à un individu'déterminé do cet ensemble est subordonné

à un fait; co fait est la désignation de cet individu par un Certain

procédé : nomination, élection, tirage au sort, hérédité, Ago*.
D'ailleurs, si la nomination et l'élection sont des faits et non des

actes juridiques, ce sont des faits votonjaires ; co sont des mani-

t. Cesontdesactionsenjusticeproprementditesdonnantlieuà un contentieux
depleinejuridictionet, en principe,portées,dansle systèmefrançais,devantles
tribunauxjudiciaires,;Voirtnfra,

». Dérthélemy,Droitadm.,a*édit.,p. 04et s.
3. Ilauriou,Droitùdnt.,6*édlt.>p. 657.
4>Duguit,op. cit., Il, p, 300»t L'acted'institutionestla causegénératricede

la situationdu fonctionnairej elleestuniquementJftconditiond'applicationà un
individudéterminédé UrègleobjectivéquicréeIAsituationfonctionnelle,i
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fcstations de volonté, à la différence du tirage au sort, do l'héré-

dité, de l'Age, qui sont des faits involontaires. Ces manifestations

de volonté sont unilatérales..La volonté de l'individu qui nomme,
des individus qui élisent, est, à elle seule, assez forte pour produire
effet. La sollicitation ou l'acceptation dos intéressés est tout à fait

accessoire ; parfois elle est écartée (jurés). Ainsi s'explique quo
l'individu choisi pour une fonction en est investi du jour de sa

nomination,.même s'il l'ignore 1. L'acceptation do l'agent nommé
— lorsqu'elle est possible — est simplement une des conditions à

laquelle est subordonné l'effet do la désignation 1.

11est très important do mettre en relief le caractère volontaire du

fait do nomination ou d'élection et aussi le caractère unilatéral. Le

fait, s'il n'est point iw acte juridique proprement dit, revêt la forme

d'un acte juridique. Do là l'application au fait do nomination ou

d'élection d'une série de règles édictées pour les actes juridiques
unilatéraux proprement dits. En particulier, commotout acte juridi-

que unilatéral proprement dit, la nomination et l'élection no pour-
ront produire leur effet qu'à la double condition qu'elles émaneront

des individus désignés par la loi pour la faire, qu'elles seront effec-

tuées dans les formes légales. Des agents organisés en forme de

juridiction soront chorgés^TÎoTaîrerespecter les règles do compé-
tence et les formes légales (contentieux des nominations, conten-

tieux électoral).

§ a. — Mission des agents.

La mission des agents est do faire des actos individuels ; excep-

tionnellement, ils ont le pouvoir do poser des règles générales pour
assurer l'exécution des lois (pouvoir réglementaire))* Nous laisse-

rons do côté les agents qui ne sont point des fonctionnaires publics

proprement dits ; pour coux-là, il suffira de dire quo leur mission est

exactement tracée par la convention faite avec eux au moment do

l'entrée au service . .

t. Duguit,op.cit., Il, p. 407cl s.
a. Duguit,on.cil,,11,p. 4o8.Celarevientàdirequele faitquiconditionnel'ap-

plicationdelàfonctionà unindividuest,lorsquelafonctionn'estpasobligatoire,lui-
mêmeconditionné.<

3. Vo\tsupra,ch. II, sect. I, $ 9, p. 3oet s.
4. Voirsupra,p, 40et 4t. <•
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La fonction publique est un ensemble de pouvoirs et de devoirs :

pouvoir do faire certains actes (compétence), pouvoir d'obtenir cer-

tains avantages matériels (traitement, pension de retraite, hon-

neurs, etc.), devoir do gérer la fonction.

Cette situation présente ce caractère particulier que le titulaire de

la fonction n'a pas un droit individuel dont l'étendue serait réglée
et ne pourrait être modifiée que par la convention des parties. C'est

la loi, c'est-à-dire une règle impersonnelle, abstraite, qui est la cause

génératrice de son pouvoir et de son devoir; c'est la loi qui en fixe

et en modifie librement et unilatéralement l'étendue. Telle est l'idée

générale consacrée par le droit positif français. En voici les appli-
cations principales :

i° La compétencen'est pas un droit individuel du fonctionnaire '.

C'est un pouvoirqui repose entièrement sur laloi. La loi détermine les

compétences d'après trois idées directrices : a) le but poursuivi (com-

pétence ralione materix1): b)le territoire sur lequel elle peut s'exer-

cer (compétence territoriale*)', c) l'exercice du pouvoir par.un seul

agent ou par un collège (compétence unipersonnelle ou collégiale*).
L'individu investi de la fonction a le pouvoir d'agir conformément

aux règles inscrites dans la loi. Mais ce pouvoir n'est pas un droit

individuel. U suit de là que : ;'-'•

a) Le fonctionnaire ne peut pas réclamer, par une action en justice,
contre l'empiétement commis sur sa compétencepar un autre agent.

Sans doute, il so peut que lo droit positif organiso des recours

à forme juridictionnelle pour assurer le respect des compétences et

qu'il admette certains agents à user do ces recours en vue d'ob-

i. Duguit,op. cit., Il, p. 4o3ets.
a. Aproprementparler,il n'ya decompétencequ'autantqu'ils'agitde fairedes

actesJuridiques.Lesagentsquine fontque desopérationsmatériellesn'ont pas
de compétenceproprementdite.Cfr.Duguit,op.ci/., Il, p. 4g3et s.

3. Lèsdivisionsdu territoiresontexclusivementdesressortsde compétence.Le
faitquecertainsagentsd'unecirconscriptionont&leurdisposition,pouratteindre
lesbutsquileur sontassignéspar la loi, lesrevenusde certainsbiens(patrimoine
départemental,patrimoinecommunal),nechangepaslanaturejuridiquode cesdivi-
sions.Cesontdesressortsde compétence,;absolumentcommeles divisionsterrito-
rialesdanslesquellesil nVspasdepatrimoineadministratifj arrondissement,canton,
régionmilitaire,ressortdracadémle,ressortdecourd'appel,ete.Cpr.Duguit,op.cit.,
II. p.6g8cls.

4>Surla naturejuridiquede l'exerciced'unpouvoircollégial,voye*supra,p. 33,
notet.. . ....' /-' ;. -
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tenir l'annulation do l'acte accompli par un agent rival au mépris
des règles de compétence inscrites dans la loi. En droit positif fran-

çais, les agents décentralisés 1ont qualité pour attaquer, par la voie

du recours pour excès de pouvoir devant lo Conseil d'Etat, les actes
'

des autorités centralisées, qui, dans l'oxcrcice du contrôle do tutelle,
ont empiété sur leur compétence légale. C'est ainsi qu'un maire peut
demander au Conseil d'État l'annulation d'un arrêté préfectoral qui,
au mépris de la loi, a annulé un règlement municipal*. La possibi-
lité do ce recours no doit pas faire conclure à l'existcnco d'un droit

individuel do l'agent décentralisé — dans l'espèce, du maire — sur

la fonction qu'il exerce.

Lo recours dont s'agit ici n'est point uno action en justice ; il n'y
a pas litige entre parties *; il y a un recours hiérarchique au fond, ,

hforme juridictionnelle. , (

b) Si le fonctionnaire n'a pas un droit individuel sur la compé-
tence, il s'ensuit quo la loi qui a réglé la compétence peut la mo-

difier après coup sans violer le droit individuel du fonctionnaire. .

Dès lors, les lois réglant les compétences ont un effet rétroactif..

Voilà pourquoi
— quelques critiques qu'on puisse lui adresser au

point de vue de t opportunité — la loi du 1ermars 180,9,dite de

dessaisissement, était parfaitement légale. La compétence de la

chambre criminelle do la Cour do cassation a pu être diminuée par
le législateur, même pour uno affaire dont elle était saisio; en attri-

buant aux chambres réunies lo jugement sur la révision des procès
criminels quand uno enquête a été ordonnée par la chambre crimi-

nelle, alors mémo qu'il avait en vue une espècedéterminée, le légis-
lateur n'a pas excédé ses pouvoirs; étant données les circonstances,
il a pu pnr là porter atteinte au prestige d'une cour de justice, co

qui certainement est lo signe d'une mauvaise loi; ce'qui est noiw

moins certain, c'est qu'il n'a pas fait une loi illégale 4.

c) Lacompétencen'étant peint un droit individuel du fonctionnaire,

1. La mêmerèglen'estpas admiseen ce quiconcerneles agentscentralisés.
Conseild'État0janvieri805,préfetde ta Seine.

a. Cpr.enparticulierConseild'Étatô avril igoo,communedé Jargenu,Recueil,
p. 370)7 juin 1903,mairede tférls, Revuegén.d'adnu,igoa,11,p. agôet s. t
Sirey,igoa,3,Si, et la noted'Haurlou.Cetauteurdonneuneexplicationtoutediffé.
rentede cellequi estexposéeau texte. ". """"

3. Conseild'ÉUt8décembret%, utiled'Avignont l\eeuell>p. 7in,\ 8, içoo,3, f3\
. «\Cpr.Duguit,I, p. 63).
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il en résulte que ce dernier no peut point la déléguer, ne peut pas

charger une autre personne d'exercer cette compétence en son lieu

et place. Sans doute, la loi positive, en prévision de circonstances

mettant lo titulaire d'une fonction dans l'impossibilité d'exercer sa

compétence, peut et même doit décider quo la fonction sera remplie

provisoirement, en tout ou en partie, par un autre individu ; il se

peut aussi que la loi permette au titulaire do la fonction do désigner

son suppléant ou son adjoint 1. Malgré la terminologie courante qui

parle do délégation, il n'y n pas mandat parce que la fonction n'est

pas im droit individuel. Aussi le titulaire n'cst-il pas libre de choisir

qui il lui platt pour le suppléer ou l'aider. Une peut porter son choix

que sur un fonctionnaire
*; bien mieux, l'agent qu'il a la faculté de

désigner lui est indiqué par la loi). La délégation faite en dehors

des conditions légales est nulle et do nul effet*. En réalité, il y a

non pas'délégation véritable, mais nomination. Le prétendu délégué
tient sa compétencenon do la désignation, mais dola loi de la fonc-

tion. L'étendue de sa compétence est déterminée non par la délé-

gation, mais par la loi de la fonctions. La délégation ne prend pas
fin par la mort du délégant *.

a° Pas jdus quo la compétence, lesprofits attachés à là fonction
ne constituent pour te fonctionnaire un droit individuel?. Lo traite-

ment, la pensiondoretraite*leshonneurs qui découlent dola fonction,

tout cela est fixé par la loi, peut être modifié par la loi sans le con-

sentement du fonctionnaire. Celui-ci a un bénéfice'légal. C'est tout.

En voici la conséquence. La loi qui diminue lo traitement ou le
. » •*

t. C'estainsiquelepréfetpeutf&'redcsdélégationsausecrétairegénéral,lemaire
à sesadjointseta desconseilleramunicipaux,

a. Conscilfd'Êialsi février1890,Mimieux.
3. Conseild'État3juin 1807,Ministrede la guerrec. Lotseaut4 février1898,

mairede Dijon,'agavril1808,iloques. < ' «•

4. Cru»,toutefoisJ'affairedesmariagesde Monlrouge,Paris,aoaoûtt883;S. 84»
a, ao.Dueroc4,Droitadm.,t. Il, p.366.
• 5. Sansdouté,lalotdu5 avril1884,article8a, permetaumairededéléguerune
partiedesesfonctionst maiscelanesignifiepasctu'ilpuissetracerAsongréFasphère
d'activitédudélégué.Celéveutdireque,auchoixdumaire,lafonctionmunicipale,
tellequ'elleestrégléetar ta lot, seraremplieparunseulindividuouparplusieurs
Individus.Lemairepeutrépartirle contenudela fonctionentreplusieursIndividus}
il nepeutpasmodifiereecontenu.

0. Loidu6 avril1884,article8*11Cesdélégations(faitesparlemaire)subsistent
tantqu'elle»n'ontpasété rapportées.»

7. Duguit,op. cil,,H, p. 65oet a.
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taux do la pension attachée,à une fonction, s'applique même aux

fonctionnaires entrés au service avant la promulgation de cclto loi '.

Sans doute, il y a un moment où le fonctionnaire a, sur le traite-

ment, sur la pension, un véritable droit individuel sanctionné par
une action en justice proprement dite. C'est lorsque, les conditions

légales de service étant remplies, le mois expiré, l'Agelégal atteint et

la durée de service accomplie, le fonctionnaire réclame le traitement,
la pension. Les tribunaux doivent assurer la réalisation do son droit

envers et contre tous*.

3° Les obligations qui incombent au fonctionnaire en celte qua-
litéont aussi uniquement leur source dans la toi*. La loi les énumère,
les modifie, les étend, les restreint, les sanctionne comme il lui platt.
En tout cas, la sanction n'est jamais une action en justice dirigée

par l'administration contre le fonctionnaire et ayant sa base dans

une obligation contractuelle. La sanction du devoir professionnelest

d'ordre tout différent. C'est le contrôle au sens largo du mot.

• § 3. — Contrôle auquel sont soumis les agents.
'

".'-'• '
.

•La loi do tous les Etats Civilisésl'organise avec soin. Le système

français, —quo l'on peut considérer commol'une des combinaisons

les plus satisfaisantes du droit positif moderne, — prévoit trois

séries do situations : < .'

i° En violant son dovoir professionnel, l'agent a fait on actg jjlé-

gal dont les effets nuisenbà un administré ou sont contraires h l'in- ,.
têrôt général. Il va un moyen d'arrêter les effets do cet acte.

2° Lo fonctionnaire peut violer son devoir professionnel parcequ'il ,|
' est malhabilcou malhonnête. La loi organise les moyens de le

diriger (surveillance préventive), et un moyen do lo frapper à titret
de châtiment et d'exemple (surûeillûncè répressiue). •

t. C'estainsiquela loidu 37floréaldel'anVIIIa Imposéauxfonctionnairesune
retenuede 5 4tiop*.100jusqu'àlapaixgénérale\ la loidu 18avrili83t a Imposé
uneretenuede a à a5p. 100j ledécret-loidu6avrilt848a.Imposéuneretenuede
4 à 3op. 100.Cpr.sur ce point,Doucerdet Jèze,Coursélémentairede science
desfinancéeetde législationfinancièrefrançaise,3«édition,iQo4»*p.i33et s.

a. Ycompriste Parlement.CctuUcI,pardesrefusde crédit,nepeutpasfairedis-
paraîtrelacréance}il ne peutqu'enretarderlepaiement—auméprisdudroit.

3. Duguit,II, p. 0o4et s.
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3° Par la violation do son devoir professionnel, le fonctionnaire

public peut causer un préjudice pécuniaire (dilapidation ou diminu-
tion d'un patrimoine administratif, atteinte à un droit individuel).
11y a moyen d'obtenir la réparation du préjudice.

Ainsi, la sanction du devoir légal du fonctionnaire so manifeste à

divers points de vue auxquels correspondent la hiérarchie, les pro-
cédures et tes recours à fin de contrôle administratif, le contrôle

par voie de recours juridictionnel, la surveillance, la responsabilité

pécuniaire desfonctionnaires ou des patrimoines administratifs.
C'est la loi qui forme la basojuridique de tout cesystème. Le fait

du fonctionnaire n'en est pas la cause génératrice ; il n'est que la con-
dition à laquelle est subordonnée la mise en action du système légal.

Examinons rapidement ce système.
- »

i° La hiérarchie consiste essentiellement en ceci qu'un agent su-

périeur d le pouvoir de suspendre, d'annuler ou do réformer l'acte

de l'agent subordonné. Cela suppose donc que l'agent h fait un acte

juridique. Cela suppose aussi que cet acte émane uniquement de

l'agent. Si l'acte était contractuel, le pouvoir hiérarchique no pour-
rait s'exercer, puisqu'il aboutirait à toucher la volonté d'un tiers.

Le type, on droit positif français, c'est le pouvoir hiérarchique du

ministre sur les!actes unilatéraux accomplis par le préfet.
Le pouvoir hiérarchique ne permet pas au supérieur dosubstituer

spontanément son action, à celle du subordonné'. La hiérarchie ne

s'applique qu'aux agents centralisés 1, mais clic s'applique h tous

les agents centralisés). «

Co n'est pas une action en justice. Ceci explique pourquoi la pro-
cédure hiérarchique n'est soumise à aucune forme, h aucun délai,

pourquoi l'on peut invoquer tous motifs de droit ou de fait, pour-

quoi le supérieur ne commet pas*do déni do justico en refusant do

répondre *, pourquoi il peut revenir sur sa décision.

t. Exceptépourle préfetvis-a-visdumaire(L.6/tvril188.4,art.85).L'exception
s'expliquepardesraisonsd'ordrehistorique.

9. Voir%u/)/\»,p. 37et s., surla notiond'agentcentraliséet d'agentdécentralisé.
Exceptépourlemaire(L.6avril1884,art.oa)etpourlaCommissiondépartementale
(pouvoirhiérarchiquespécialexercéparle conseilgénéral,L. 10août1871,art. 88).

3. Lesministressontleschefshiérarchiquesdetouslesagentscentralisés(Consl.
de l'anVIII,art. 6gt Conseild'Étatt» mal18741Uteret de la Marinièret 14no-
vembre1884,Glsberlis3novembre\8M,tSociétédesMinesde ta Guyane).

4. Cpr.lalotdu 17juillettgoo,article5, quiassimileen certainscaslesilencedu
supérieurhiérarchiqueà unedécisionderejeU
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a0 Les procédures et les recours à fin de contrôle administratif
ou tutelle administrative poursuivent lo mémo but quola hiérarchie

Lo contrôlo est oxercé par un agent centralisé sur un ngent décen-

tralisé, c'est-à-dire sur un agent désigné sans la participation des

gouvernants. C'est ainsi qu'on droit français, lo préfet exorco lo

contrôlo administratif sur les actes du maire et sur ceux du conseil

municipal ', lo préfet et lo chef do l'état sur les actes du conseil gé-
néral ou do la commission-départementale*.

Lo contrôlo confère à l'agent qui en est investi lo pouvoir do

suspendre, d'annuler, de refuser d'approuver la décision dol'agent
soumis à lo tutollo, ainsi que le pouvoir de substituer son action à

celle de cet agent au cas ou il néglige ou refuse d'agir*. Il n'en-

tralno pas lo pouvoir do réformation.

Lo pouvoir do contrôlo ou do tutelle administrative s'oxorco soit

d'office, soit sur la demande des intéressés. Lorsque l'agent do

contrôlo est obligé do répondre à la demande des intéressés, il y a

recours administratif proprement dit. (Ex. : art. 63,05,60, L. 5 avril

1884.) Lorsque l'agent do contrôlo agit d'offico et lorsquo, on cas

do demando, il n'est pas tenu d'user do son pouvoir, il y a procé-
dure de ^contrôle administratif. (Ex. : art. 33, 34» 47>4g» été.,
L. 10août 1871.) «

Lo contrôlo administratif (procédure on recours) a uno tendanco

à offector laforme juridictionnelle, afin quo les franchises locales

soient respectées*; mais évidemment, cctlo forme juridictionnelle
n'a pas pour résultat do transformer les procédures ot recours ad-

ministratifs en actions en justice proprement dites. En conséquence,

l'agent chargé "ducontrôlo peut, au cas de procédure, garder 1bsi-,

lenco, retirer,l'approbation qu'il a donnée?etc. — toutes choses in-

terdites à un juge ; au cas de recours, lo requérant n'a pas à faire

la preuve d'une situation juridiquo individuelle violée; unLiitférêl
froissé suffit pour rendre lo recours rècovoblc, etc.

1.L. 5 avril1884,art.63,8$ 65,66,67,68.
a. L. 10aqùt1871,art. 33,34,47»49»67et'*.,'etc. v

• 3. Ex.: L."ioaoût 1871,art.3g, 61et s. L'inscriptiond'officeau budgetest la
principaleapplicationdu pouvoirde l'agentcentralisédesubstituersonactionà celle
del'agentdécentraliséquinégligeourefused'agir.Cpr.uneopiniondifférentedans
Duguit,op.cit., II, p. 735ets.

4. Application: L. 10août1871,art.47,49»L. 1884,art. 63,64, 65, 66,Cpr.
monétudesurh Contrôledesdélibérationsdes assembléesdélibérantes(Revue
gén.(tadni., i8g5)« ,
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3° Lo contrôle par voie de recours juridictionnel est celui qui
offre aux administrés lo maximum do garanties. La hiérarchie, la

tutello administrative — mémo lorsqu'elle peut être miso en mouve-

mentpar lesadministrés (recours), —n'aboutissent qu'à uno révision

|var des administrateurs actifs, o'ost-h-diro par des agents qui
n'offrent pas do garanties particulières do capacité juridiquo et

d'impartialité. Lo contrôlo par voio do recours juridictionnel abou-

tit, au contraire, à une revision par des agonts offrant ces garanties

particulières do capacité juridiquo et d'impartialité.
L'administré acquiert donc par là uno cortitudo plus grando

d'obtenir la stricto observation do la légalité. Il n'est pas do pays

qui ait soumis, aussi minutieusement quo la Franco, à un contrôlo

juridictionnel la légalité des actes des agontsadministratifs. S'ogit-il
d'assurer lo respect des règles sur la compétenco pour les agents do

tout ordre, nous trouvons, suivant la nature do l'illégalité, lo re-

cours en règlement de conflit négatif d'attributions, le recours en

règlement de juges, et surtout lo recours pour excès de pouvoir
devant lo Conseil d'État. Mais Ici encore, l'existcnco d'uno autorité

organiséo juridictionnellement et uppeléo à faire respecter la légalité

par des recours juridictionnels, n'implique pas l'existcnco d'uno ac-

tion en.justico proprement dite. ^ *""""

Do tous ces recours, celui qui offre à l'administré lo plus d'avan-

tages est, à coup sûr, lo recours pour excès de pouvoir. Toi qu'il a été

élaboré par la jurisprudence du Conseil d'État et par lo législateur,
le recours pour oxcès do pouvoirapparaît commo unosorto d'action

populaire quo tout individu ayant un intérêt — et la jurlsprudeïtco
so montre do plus en plus largo sur la notion d'intéressé — peut
mettre en mouvement dès qu'un agent administratif est sorti de sa

compétence,a oxcédé ses pouvoirs en faisant un acte unilatéral. On

peut ainsi faire annuler—-presquo sans frais et sans grandes forma-

lités.— l'acte quo le fonctionnaire administratif a accompli par em-

piétement sur les attributions d'un autre agent (incompétence) ou

sans observer exactement les formes prescrites par les lois et règle-
ments (violation desformes); bien mieux, co recours en annulation

est possibleau casoùl'agent a fait uno fausseinterprétation dola loi *;

i. C'estle chefde violationde la loi et des droitsacquis.Ainsiquel'expres-
sionlefaitapparaître,pourinvoquercegrief,lajurisprudenceexigedu requérant

DROITADMINISTRATIF. 4
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co qui est encore plus avantageux, dans l'hypothèse où lo fonction-

naire, exerçant son pouvoir légal dans les formes légales et sans

fausso interprétation do la loi, s'en est copendant servi dans un but

autre quo celui pour lequol la fonction eu a été munio (détourne-
ment de pouvoir), le recours est encore possible

Lo recours pour oxcès do pouvoir est d'autant plus précieux pour
les administrés qu'il leur permet, au cas d'irrégularité, do faire an-

nuler les manifestations unilatérales do volonté do tous los agents

administratifs, quelquorang qu'ils occupent dans l'organisation poli-

tique Qu'il s'ogisso do l'agent suprémo, lo Président dola Républi-

que, ou des ministres, lo recours est, en principo, possiblo dès qu'un
intéressé peut signaler uno illégalité. Les actes des agents adminis-

tratifs décentralisés n'échappent pas à co recours ',

unintérêtrenforcé.C'estce quele Conseild'Étatappelle—assezinexactement
d'ailleursr—un droitacquisviolé.La qualificationest inexacte,attenduquela
jurisprudencereconnaîtcommeintérêtrenforcédessituationsquine constituentpas
desdroitsvéritables.Ex.t libertédu commerce,de l'industrie,situationlégaledu
fonctionnaire,etc.DeuxarrêtsduConseild'Étatdu4 décembreigo3,Lotet au-
tres,ontadmisla recevabilitédurecourspourexcès,de pouvoirau casdefausse
interprétationde ta loi dansune hypothèseoiiil n'ya évidemmentqu'unintérêt
renforcé.Cettenouvellejurisprudence,trèsfavorableauxadministrés,jettebeaucoup
de lumièresurlanotiontrèsconfusedesdroitsacquis.

i. Duguitcontestecettedernièresolution.Il invoquela naturejuridique,lesori-
ginesdu recourspourexcèsde pouvoiret lestextes(op.cit., II, p. 741et s.);
d'ailleurs,il reconnaîtque • l'opinioncontraireparaitprévaloiret sembleconfirmée
par quelquesdécisionsdu Conseild'État1. Voicicommentle savantprofesseur
argumente; En réalité,dit-il, le recourspourexcèsde pouvoirn'estqu'unre-
courthiérarchiqueenformejuridictionnelle.Dececaractère,quiestdémontrépar
l'analysedesfaitset parl'histoiredu recourspourexcèsde pouvoir,ilrésultequ'un
pareilrecoursn'estrccevablequecontrelesdécisionsémanéesd'unagentcompris
dans la hiérarchieadministrative.En conséquence,contreles décisionsd'agents
décentralisés,c'est-à-dired'agentsnonsoumisà la hiérarchie,le recoursn'estpas
rccevable.Le recoursd'ailleursestinutile;la décisiond'unagentdécentralisépeut
toujoursêtreattaquéedevantun agentcentraliségrâceau pouvoirdé contrôlequi ,
appartient&cedernier.Etcontrela décisionde l'agentcentralisé,le recourssera
possible.—L'argumentationestlogique...maisinadmissible.Sansdoute,lerecours
pourexcèsde pouvoirest un recourshiérarchiquejuridictionnolisé.Maispourquoi
en tirerdesconséquencesaussirigoureuses?Pourquoise montrersi déductifet si

'

doctrinaire?D'abordlerecoursestadmisen droit(L. 10août1871,art.88infine)
et enfait(Conseild'État7 août1903,CAa&o/;a4 juillet1903,communede Mas-
sât, Rev.gén,dadm., 1903,III, p. 399et s. et la notéde Cb.llabahy).Etc'est
làle défautcapitalde*la thèsedeDuguit: elleest contraireauxfaits.En second
lieu,pourquoi,souscouleurde logiqueet desymétrie,enleverauxadministrésune
garantieprécieuse?Entroisièmelieu,Duguitveut, criréalité,nonpas supprimer
le recours,maisen rendrela procédurepluscompliquée,en obligeantl'administré"
à scindersonrecourscodeuxpartie*,'savoir;saisird'abordl'agentcentralisé<tle
sommerd'userdesonpouvoirdecontrôle; saisirensuitele Conseild'Étataucasoù
satisfactionn'estpasobtenueaumoyenducontrôledetutelle.Oncomprendquele



LE CONTRÔLEDESAGENTSADMINISTRATIFS. 5l

4° L-asurveillance «no so confond pas avec la hiérarchie, lo cou»

trat administratif et lo contrôlo juridictionnel, Kiloa uno portéo

plus largo et un objot différent1.

D'uno port, la surveillance s'oxerco sur tous les agents sans dis-

tinction, quel quo soit lo modo do leur désignation, quelles quo
soient la nature et l'étenduo do leurs attributions; ello s'applique
aux agonts centralisés et aux agents décentralisés, aux agonts do

juridiclion, à ceux qui font dos actes juridiques aussi bien qu'à
coux qui no font quo des opérations matérielles, aux fonctionnaires

qui accomplissent des actes unilatéraux ou do puissanco publiquo,
aussi bion qu'à coux qui accomplissent des actes contractuels ou do

gestion*
D'autre part, le pouvoir do surveillance confère à celui qui on

est investi doux attributions ;

a) LoSpouvoir d'adresser des instructions. Lo fonctionnaire est

tenu do suivre ces instructions, parco quo la loi do la fonction fait

à l'agent l'obligation de so conformer aux instructions qu'il reçoit

d'un autre agent. La sanction do co dovoir est non la nullité do

l'ncto, mois l'oxercico du pouvoir disciplinaire et du pouvoir hiérar-

chique. — Co premier pouvoir (instructions) est un moyen préven-

tif et impulsif (ordres do service).

b) Lo pouvoir disciplinaire a un caractère répressif, Su'*ant la

gravité do l'infraction, la rigueur do la répression sera pius ou

moins grande ; co sera soit la peine disciplinaire proprement dite,

soit lo châtiment pénal proprement dit. Ces deux sanctions ont, au

fond, mémo nature juridiquo; mais la gravité doleurs conséquences
a uno grando influence sur l'organisation dos autorités chargées de

les appliquer, La forme et la procédurejuridictionnelles sont, dopuis

longtemps, consacrées pour l'application des. châtiments pénaux

proprement dits; l'évolution est beaucoup moins avancéo en co qiii

concerne les poincsdisciplinaires. Néanmoins, la tendanco à la juri-

diclionnolisation do la sanction disciplinaire est évidcnlo (collégia-

Coosciid'Étatait repoussécettecomplicationet admisle recoursondssoinedio.
Loindel'en blâmer,il y a.lieu,-àmonavis,de le féliciterd'avoir,par une'sim-
plification,accrulesgarantiesdesadministrés.

i. Plusieurstextesdudroitfrançaisemploientcetteexpression.Cpr.L. 14décem-
bre1789,art.5o,it L. 5 avril1884,art.gi.

*

a. Cpr.surtouscespoints,'Duguit,op. cit., II, p. 453et s.
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lité, débat contradictoire, peines prévues ot réglées d'uno manière

préciso par les textes, etc.) '.

5° La responsabilité pécuniaire est organiséo pour lo cas où lo

fait d'un agent cntralno un préjudico pécuniaire. Co fait n'est pas
la causogénératrice d'uno obligation do réparer lodommago causé.

Il est la condition à loquello est subordonné l'oxercico par la vic-

time du pouvoirdo demander réparation. Dès quo la victimo mani-

festera sa volonté d'obtenir réparation, cetto volonté produira effet

juridiquo ; uno créanco naîtra au profit do la victimo. Do jour en

jour, on sent quo la solidarité socialo oxigo la réparation do tout

préjudice injuste. Il y a uno tcndanco manifcsto en ce sens ; l'évo-

lution est duo à l'influcnco do la conscioncoplus complèto qu'ont
les individus des devoirs qu'cntralno la solidarité socialo. Vaine-

ment les légistes imaginent-ils, pour écarter dans certains cas l'in-

demnité, des argumentations verbales tirées de la souveraineté do

l'État, de la puissancopublique qu'ils affirment solennellement irres-

ponsable. — Co sont là des mots. Les faits sont plus forts quo los

mots. La législation a consacré lo principe do l'indemnité au cas

d'erreur judiciaire, c'est-à-dire pour uno manifestation do co que
l'on est convenu d'appeler la puissance publique Les légistes y ont

vu uno exception. J'y vois, pour ma part, la reconnaissance du

principe nouveau', La jurisprudence la plus réccnlo marche résolu-

ment dans la voionouvelle).

La question do principo uno fois résolue, reste à savoir par qui
l'indemnité [sera payée. Sur le patrimoine de l'agent? Où sur le

patrimoine administratif ?

Coproblèmo n'est plus qu'une question d'art administratif, dont

In solution variera selon les époqueset suivant les pays.
. 11y a uno conciliation à faire entre douxintérêts. Déclarer l'agent

rcsponsnblo dans tous les cas, c'est évidemment lo rendre très ,

i. Cpr.surcepointladémonstrationcomplètefaiteparDuguit,op.cit.,II,p. 46a
cls., et 635et s, ,

a. Avecbeaucoupd'habileté,Ilauriouplace,à cotédela puissancepublique,une
théoriede la gestionqui lui permet,en cantonnantde plusen plusla puissance
publique,d'expliquerlesnouvelleshypothèsesdereconnaissancedupouvoirderécla-
meruneindemnité,
.3, Conseild'État37février1903,Zimmerman;39mai1903,LeBerre; 11dé-
cembre1903,Villenavec'.villed?Alger,ti lesconclusionsducommissaireduGou-
vernementTeissierdanslesdeuxdernièresaffaires.-V.infra.
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attentif à l'étroito observation doson dovoirprofessionnel, mais c'est

aussi lo rendre timoré et arrêter l'essor do son initiative Déclarer

le patrimoino administratif responsablodans tous les cas, c'est, sans

douto, activer l'esprit d'initiutivo des agents, mais c'est exposer
l'administration à do lourdes responsabilités et les administrés à

d'intolérables tracasseries,

Lo droit positif français résout la difficulté par uno distinction

entre )a faute personnelle ot la faute fonctionnelle l\ la faute per-
sonnelle ongago la responsabilité do l'agent, la faute fonctionnelle
entraîne ccllo du patrimoino administratif*.

I, Cpr,dansDuguit,op.cit., Il, p. 640et s., unexposécritiquede la solution
consacréepar lajurisprudenceà la suitedel'abrogationde l'article75de laConsti-
tutionde l'anVIIIpar lodécret-loidu 19septembre1870,

a.Casparticulier,L. 5avril1884,art.106et s.



CHAPITRE III

LES ACTES DES GOUVERNANTSET DES AGENTS

Pour accomplir fcur mission, les gouvernants et les agents font

uno foulo d'octos do nature très divorso, Leurs manifestations do

volontéso présentent sous des aspects multiples : lois, règlomonts,

jugements, injonctions individuelles, défonscs individuelles, con-

trats, faits et agissements matériels.

Chacune do ces manifestations do volonté a un régimo juridique

propre. La répartition des actes soit ontre los gouvernants et les

agents, soit entre les différentes catégories d'agents, est, en partio
— mois on partio seulement — faito en tenant compto do la nature

des actes. Les formes, la procédure dont sont entourés ces actes,

s'inspirent aussi, en partie
— mais en partio seuloment — doJa

mémo idée. On peut constater encore que le contrôlo s'exerce dans

des conditions en partie différentes pour chaque manifestation do

volonté. S'il y a dos règles juridiques propres, c'est donc parcoque
le contenu do chacuno do ces sortes do manifestations do volonté

n'est pas le mémo. Dès lors, pour bien comprendre ces régimes

juridiques différents, il convient de classer soigneusement, par uno

analyse atlenlivo des faits, les actes des gouvernants cl dos agents.
Cclto classification faito, nous pourrons plus facilement dégager les

idées directrices de ces régimes mémos.

Le seul point qui, à notre avis, puisso servir efficacement pour

opérer cette classification est l'analyse du contenu de l'acte, Le but

poursuivi, la qualité do l'autour do l'acte, la forme do l'acte, ont

été souvent proposés commo lo moyen le plus facile et lo plus sur

do faire la distinction; il n'est pas besoin d'une Ionguo réflexion

pour constater que ce sont làdes critériums insuffisants1.

C'est cette démonstration qu'il convient do faire tout de suilo.

1. Duguit,L'Étal,l, p. i38et s.; p, 4toet s.
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SECTIONI. — CLASSIFICATIONFORMELLEDESACTESDESGOUVERNANTS

ETDESAGENTS,

i° Lo but poursuivi par l'auteur do l'acto no peut pas être consi-

déré commo un critérium satisfaisant 1. C'est qu'en oftbt, tous los

actes dos gouvernants et des agents sont ou doivent être inspirés

par uno préoccupation uniquo : ccllo do l'intérêt public ; les efforts

do tous doivent tendre à réaliser un soûl but : la solidarité sociale,

en d'autres termes, l'accroissement du bien-être physiquo, intellec-

tuel, moral des individus. C'est la fin quo so proposent plus ou

moins consciemment les députés qui légifèrent, lo chef do l'État,
los préfets ou les maires qui fout des règlements, les agents qui

poursuivent une expropriation pour couso d'utilité publiquo, ou

qui font un contrat, los magistrats qui rendent la justico ou qui

infligent des poines, le cantonnier qui c'asso des cailloux sur la

routo, lo facteur qui distribuo les lettres, les agents do polico qui
assurent la liberté do la circulation sur la vôio publiquo. Chacun

do ces individus somblo poursuivre un but particulier; en réalité,

les efforts do tous, qu'ils le sachent ou qu'ils ne lo sachent pas, ton-

dent au mémo point. C'est par la combinaison do leurs actes indi-

viduels quo sera atteint lobut poursuivi. Dès lors, chercher un signo

caractéristique, pour lo classement des actes, dans lo but poursuivi,
c'est faire oeuvre vaino. Ce signe n'existe pas à l'état distinctif,

puisqu'il se retrouve chez tous. Une loi faite dans l'intérêt de la dé-

fense nationalo diffère-l-cUod'uno loi sur la réglementation du tra-

vail dans l'industrie, sur la santé publiquo, ou sur lo régime hypo-
thécaire? L'achat d'armes de guerre differe-t-il do l'achat d'une

maison d'écolo, etc. ?

a° Les critériums formels — qualité do l'autour de l'acto, formes

suivies — sont aussi sans valour décisivo. Les faits montrent que
deux actes très cortajnoinent différents pouvent émaner, suivant les

, i. C'est lecritériumproposépar Jellinek.Cetauteurdistinguetroisbuts essen-
tielsde l'État,d'aprèslesquelsles actesdoiventêtre classés: i» le maintiende
l'existencede l'État(actesd'administration);a"»le maintiendudroit(actesde lé-
gislationet de juridiction)}3»la culture;c'est-à-direle développementdubien-être
publicetde lacivilisationmatérielle,intellectuelleet morale(actesd'administration).
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époques, suivant les pays, suivant les circonstances, d'uno mémo
classo d'agents ou être accomplis suivant les mémos formes. En

Franco, uno loi relalivo aux droits successoraux des enfants naturels

est évidemment différontodo l'acto déclaratif d'utilité publiquo né-
cessaire pour la construction d'uno importante ligno do chemin do
for. Et cependant, les doux manifestations do volonté émanont dos

mêmes gouvernants et revêtent toutes deux la formo dito législative'.
— Los décrets du chef do l'État portant règlemont d'administration

publiquo sur la policosanitaire sont, à coup sûr, différents des dé-

crets en forme do règlomonts d'administration publiquo relatifs h

uno déclaration d'utilité publiquo.
Un critérium formel ne ferait, entre tous ces actes, aucune diffé-

rence, puisquo, dans les deux hypothèses, l'autour est lo mémo,
les formes suivies sont identiques.

— On pourrait multiplior les

exemples. Il est inutile d'insister sur la démonstration ; à vrai dire,
les critériums formelssont à pou près abandonnés aujourd'hui V

SECTIONIL — CLASSIFICATIONDESACTESD'APRÈSLEURCONTENU.

"•''•. : '

L'analyse du contenu des actes des gouvernants et des agents
conduit, au contraire, à une classification très satisfaisante on:

i° actes législatifs; a9 actos réglementaires; 3° actes dojuridiction;
4° actes administratifs unilatéraux ou contractuels ; 5° faits do vo-

lonté et agissements matériels. Analysons soigneusement le contenu
do chacun do ces actes'. '••'•

\*Acte législatif et acte réglementaire. — L'acto législatif et
l'acto réglementaire sont ceux par lesquels est formulée une règlo
de droit, générale, impersonnelle*.

Il y a acte réglementaire lorsque la règle do droit qu'il contient

Xj,Voy.la démonstrationfaiteparEsmein,Droitconst.,3«édit.,pourla loidû
l>udget. '" '

:.
a. VoircependantDucrocq,Droitadm.,7*édit.,t. I, p. 1aet s.
3. Cpr,Duguit,I, p. i38et s.; p. 412et s. Cpr,aussiJ, p. i83et s.; aia et s.;

359et;s.5II, p. 333et s.; 4«5et s. ; 5ao<?ts. ; 53aet 9,'
4*La forceobligatoiregénéralede la règlede droitcontenuedansla loioudans

Je règlementréside,nondansl'essencesupérieurede la volontéqui la formule,
maisdansla consciencepubliquequiestimeque,à uneépoquedonnéeet dàni
unpaysdonné,celterègleestconformeà l'intérêtgénéral, jv



LESACTESDESGOUVERNANTSET DESAGENTS, 57

n'est que le développement, la mise en couvre d'une règle de droit

contenue dons un acte législatif. Il y a donc, entre l'acte législatif
et l'acte réglementaire, des liens très étroits ; lo point de différence

est la subordination absolue do l'acto réglementaire à l'acto légis-
latif. L'acto législatif a un contenu indépendant ; l'acte réglemen-
taire a nécessairement son contenu subordonné à un acte législatif

préexistant '.

a« Acte de juridiction, — C'est celui par lequel les agonts cons-

tatent l'existence d'uno situation juridiquo pour un individu, on

mesurent l'étendue, déclarent que cette situation doit so réaliser,
enfin menacent do la force publiquo tous coux qui seraient tentés

do s'y opposer. Lorsque, par exemple, lo vendeur réclamo lo prix
à l'acheteur, lo tribunal est appelé ; i° h constater la situation juri-

diquo créée par la vento et à on déterminer l'étendue vis-à-vis du

vendeur ef do l'achoteur ; a° à déclarer à l'acheteur qu'il doit exé-

cutor l'obligation do payor le prix convonu; 3° à lo menacor do la

forcopubliquo au cas pu il continuerait à s'y refuser. Dans les trois

parties du jugement rendu par lo tribunal (motifs, dispositif, for-

mulo exécutoire), on retrouvera ces trois propositions essentielles.

L'acto do juridiction a deux caractères distinctifs : i° il est parti-

culier, individuel. L'acte de juridiction no pose pas uno règlo do

conduite généralo et impersonnelle; il ne visoque locas individuel,

qui lui est soumis par les parties. Par là, il se sépare très nettement

de la loi et du règloment.
— a° L'acto do juridiction no crée pas

une situation juridiquo nouvello; il se bomo h constater une situa-

tion juridiquo préexistante. C'est cn.co sens que l'on dit : les juge-
ments no créent pas do droits, ils les constatent*.

Cetto observation nous conduit à affirmer quo tous les actes

accomplis par les juges ou ~
pour employer, la terminologie cou-

?,Sur la distinctionentre la loiet le règlement,cpr. supra,chap.II, sect. II,
$ a : Missiondesgouvernants,p. 3oet s.

a.C'estpourcemotifquel'on parlenonpas de novatiohjudiciaire,mais;'.de
qùasl'hovalionjudiciaire.A monavis,mêmeavecce correctif,l'expressionest
toutà faitimpropre,car elletendà.fairecroirequ'unesituationjuridiquenouvelle
estcrééepar l'actedejuridiction.En réalité,celui-cia poureffetsprincipauxde
rendredésormaiscertainetl biendéterminéela situationjuridiquepréexistante,et
de promettre,poursa réalisation,l'emploide laforce publique.C'estm titrecer-
tainet exécutoirequesollicite|e demandeuret qu'ilobtient,lorsqu'ilgagneson
procès,
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ranto — tous les jugements no sont pas des actes dojuridiction. Un

jugement n'est un octo do juridiction qu'autant qu'il constate uno

situation juridiquo préoxistanto. S'il fait autre choso, ce n'est plus
un acto do juridiction. Ce sera ou bien un acto administratif ac-

compli dans la formo juridictionnelle, si le jugement crée uno si-

tuation juridiquo nouvelle, ou bien un fait de volonté à formo

d'acto juridictionnel s'il ne créo ni no constate aucuno situation

juridiquo. Coquo l'on appollo les actes do la juridiction graciouso
ou volontaire nous en fournissent des exemples. Incontestablement,

lo jugement d'adjudication sur expropriation forcéo, lo jugement

d'expropriation pour causo d'utilité publiquo, lo jugement do sépa-
ration de corps, do divorce, etc., sont des actes administratifs en la

formojuridictionnelle. Tous ces actes créent, en effet, une situation

juridique nouvello; co n'est pas pour constater uno situation juri-

diquo préexistante, c'est, au contraire, pour la modifier qu'ils inter-

viennent. Les jugements portant nomination do curateurs à succes-

sion vacanto, do conseils judiciaires ou d'administration provisoire
no sont pas, non plus, des actes do juridiction. Co sont dos faits
volontaires de nomination*.

A vrai dire, tout lo monde est d'accord pour reconnaître quo, dans

toutes ces hypothèses, il y a, non pas acto de juridiction proprement
dit, mais soulcment octo à formejuridictionnelle. Par contre, on est

à peu près unanimo à reconnaître lo caractère d'actes de juridiction
aux condamnations pénales prononcéespar les tribunaux répressifs.
En réalité, ces prétendus jugements no sont quo dos actes adminis-

tratifs en la formejuridictionnelle. Ilsne constatent pas des situations.

juridiques individuelles préexistantes; ils les créent 1, Une situation

juridiquo individuelle naît, mais no naît quo lorsque, sur la prouve
do la culpabilité du prévenu, lo tribunal a prononcé lo châtiment.

C'est pourquoi il n'y a'aucuno différencedo nàturo intrinsèque entre

le jugemont répressif et la punition infiigéo disciplinairement. On

ne conteste.pas le caractère d'acto administratif do la décision dis-

ciplinaire ; le jugement pénal a la même nature juridique. El c'est

co qui expliqué l'évolution de la répression disciplinaire vers la ré-

pression pénale Elle est possible, parce quo.les doux actes ont un

i. Voirinfra. y ,/. .•'•; ,-'. • '''••'.- '•'':.'':
a. Cpr,surce pointDuguit,op. cit.,I, p. ai8 et s.; p.4aocl s.; II, p. 464ets.
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mémo contenu et quo la différence est uniquement dans les formes

protectrices plus grandes dans l'uno que dans l'autre.

3J Actes administratifs unilatéraux et actes administratifs con-

tractuels, — Lo trait commun do l'acto administratif est qu'uno
manifestation do volonté créo, pour un individu déterminé, une

situation juridique nouvelle.

Dans l'acte administratif, la manifestation do volonté do l'auteur
do l'acto présento deux caractères distinctifs :

a) Ello vise un cas particulier. Par là, l'acto administratif so

différenciodo la loi et du règlement qui prescrivent uno règlo do

conduito générale et impersonnelle. Il est impossible do confondre
In loi de polico ou le règlement d'exécution pris par lo maire d'uno

communo, déterminant, dans un intérêt do salubrité, les conditions

dans lesquelles la construction des maisons dovra étro effectuée,
avec l'acte administratif unilatéral par lequel lo moire enjoint à un

particulier do démolir sa maison monaçant ruino ou do foire cesser

dans un délai fixé telle causo d'insalubrité, ou avec l'acte adminis-

tratif contractuel par lequel lo moire achèto, pour lo compte do la

communo, tel immeuble

b) Dans l'acto administratif unilatéral ou contractuel, la manifes-

tation do volonté de l'auteur do l'acto a pour objet do créer une
situation juridique nouvelle*. Par là, il sodistinguo aussi bien do

la loi ot du règlement quo do l'acto do juridiction. —-D'uno part,
en offet, la manifestation do volonté, dans la loi et lo règlement,
ne cr'o aucuno situation juridiquo nouvelle.Ello so borno à déter-

miner les conditions dans lesquelles uno situation juridiquo nouvelle

pourra prendre naissance par l'effet d'uno manifestation do volonté

individuelle Par oxcmplo, la loi qui a établi, en Franco, l'hypo-

Ihèquo maritime n'a entraîné, par elle-même, la constitution d'au-'

cuno hypothèque,'elle a simplement fixé les conditions moyennant

lesquelles les individus pourraient constituer dos hypothèques. —

D'autre part, les actes do juridiction no créent aucune situation

juridjquo individuelle"nouvelle,car, selon la très forto et très juste
formule, « lesjugements constatent les droits, ils ne les créont pas ».

i. Noussupposeronsquelamanifestationdevolontédel'auteurdel'actes'estpro-
duiterégulièrementet conformémentnu droit. :
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Au contraire, pr un acto administratif unilatéral, par oxomplo l'in-

jonction do démolir uno maison monaçant ruino, ou par un acte

administratif contractuel, par 'oxomplo uno vento, il y a création,

par la manifestation do volonté do l'auteur do l'acte, d'uno situation

juridiquo individuellenouvelle La manifestationdo volontédu maire

exorçant lo pouvoir général organisé par la loi créo, pour le proprié-
taire do la maison menaçant ruino, l'obligation do démolir ; par sa

manifestation do volonté, lo vendeur, exerçant lo pouvoir général

organisé par lo Codo civil, créo, pour lui-même, dos obligations
vis-à-vis do l'achetour, en particulier ccllo do lui faire romiso do la

possession et de le garantir contre tout troublo d'éviction. A l'in-

verse, l'achotour, par sa manifestation do volonté, créo, pour lui-

mémo, l'obligation do payer le prix. Dans les deux cas, il y a

donc, à la suite de l'acte, uno situation juridique individuelle nou-

velle.

L'acto administratif produit ce résultat sous les doux formes qu'il

peut revêtir : la forme unilatérale ou la forme contractuelle, L'acte

administratif, en effet, se présente sous deux aspects. Il y a acte

administratif unilatéral lorsque la situation juridiquo nouvelle est

créée par la seulo volonté de l'agent': injonction do démolir là

maison menaçant ruine, jugement d'expropriation pour cause d'uti-

lité publique, réquisition militaire, etc., etc. Dans Yacte adminis-

tratif contractuel, la seule manifestation do volonté de l'agent ne

suffit pas à donner naissance à une situation juridiquo nouvelle. Il

faut, en outre, le concours de volonté de celui pour lequel uno si-

tuation juridique nouvello va être créée La différence entre l'acto

unilatéral et l'acte contractuel apparatt bien dans la procédure

d'oxproprialion pour cause d'utilité publique, quand on compare
l'acte de cession amiable (acte administratif contractuel) et l'acte

'par lequel le tribunal civil prononce l'expropriation (acte adminis-

tratif unilatéral). Entre ces deux actes il n'y a qu'une différence do

formo. L'un et l'autre tirent leur valeur juridiquo du but poursuivi
en conformité au droit. Dans l'un et dans l'autre acte, nous voyons
des individus qui veulent créor une situation juridique nouyollo.
Cet effetsera-t-il produit? La force publique viendra-t-elleau besoin

i. C'estce queleprofesseurIlauriouappellela déclarationde volontéendto\\
administratif.(M. IlauriouetG.deBezin,La Déclarationdevolontédansledroit
administratiffrançais,dansla Revuetrimestriellededrgitcivil,igo3,p. 643et*,)
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réaliser cette volonté? Oui, si, par son acte, l'auteur tend à at-

teindre, par des moyens légaux, un but social, tel que lo comprend
la conscience socialo du moment. Non, dans lo cas contraire.

Dans la terminologie courante, on parle, il est vrai, d'acte d'au-

torité ou de puissance publique pour désignor l'acte administratif

unilatéral, et dVic/0de gestion on contractuel pour désignor l'acte

administratif contractuel. Pour expliquer l'effet juridiquo produit

par la seule volonté d'un agent, on fait intervenir l'idée d'une vo-

lonté d'essence supérieure : la puissance publique, que l'on définit

uno « puissanco de volonté infiniment plus efficaco quo collo des

particuliers
1», ou encore «l'oxercicodo la souveraineté do l'État* ».

Cette torminologie nous semble fausso, L'acto unilatéral est la ma-

nifestation de la volonté d'un agent, laquello est uno volonté indi-

viduelle dont l'essence n'est point supérieure à celle des autres

hommes. Si, à elle soulo, cette volonté produit des effetsjuridiques,
c'est uniquement parco qu'elle tend à réaliser lodroit par des moyens

légaux '. D'ailleurs, co n'est pas seulement la volonté unilatérale

i. Ilauriou,Droitadm.,5*édit.,p. aa5,
a. Laferrière,Juridictionadm.,a*édit.,t. I, p. 199.
3. Telleestl'explicationtrèssimplequiprévalaitjusqu'ici.Ilauriou,Droitadm.,

5e édit.,p. aa5,écrivaittrès justement; • Ces droits(de puissancepublique)
ont pourcaractèrecommunde contenirle pouvoirde commandera deshommes
libreset leurseffetsspéciauxseJustifientpar les besoinsdesservicespublics;
ainsi,l'effetspécialdu droitd'expropriationsejustifiepar la nécessitéqu'il y a
de seprocurerdesterrainspourl'installationdesservices; l'objetspécialdudroit
de conscriptionmilitairesejustifieparlesnécessitésde ladéfensenationale,etc. »
—Toutceciétaittrès satisfaisant.Maisvoiciquel'onne se borneplus à faire
intervenirl'idéede la puissancepublique,« pouvoirde l'Étaten tantqu'ils'ap-
plique&l'accomplissementde la fonctionadministrative», pouvoir« s'analysanl
en unevolontéexerçantpar ses actesles pouvoirspropresdes administrations
publiquest, LeprofesseurIlauriouet sonélèveG, de Uezin,dansune savante
étudesur la Déclarationde volontéen droitadministratif(Revuetrimestrielle
de droitcivil,igo3,p. 543et s. et surtoutp. 584et s.), proposentunenouvelle
explication,t Si, disent-ils,la déclarationde volontéest douéed'efficacitéjuri-
dique,c'està raisonde sonextériorisation,c'est-à-direde son émission...Pour-
quoil'extériorisationd'unevolontéluidonné-t-elleunevaleur;juridique? I.e véri-
tablefondementde la théorie...,c'est l'obligationmoralede l'agentqui lance
danslemilieusocialextérieurunedéclarationde volonté,laquelle,séparéede lui,
va produiredeseffets,léserlesuns,avantagerlesautres,susciterdes espérances;
en un mot,produiredesconséquencessocialesparcequ'elleest devenueunacte.
Or, il' y a responsabilitémoraleà lancerainsiunactedansla circulationsociale,
commeil y a responsabilitémoraleà y lancerunêtre,et cetteresponsabilitémorale
peutservirdebaseà uneresponsabilitéjuridique...Ledroitadministratifestcons-
truitsurunemoralitémoyennedel'administration»leprincipaleffetdeladécision
exécutoireest decréercontreelle-mêmeuncontentieuxd'annulation; or, cecon-
tentieuxest,., un moyend'assurerla réalisationd'undevoir...;dansle recours
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des gouvernants et agents qui fait créer des situations juridiques

nouvelles, Tout lo monde reconnaît aujourd'hui l'effet créateur

d'obligations de la volonté unilatérale des individus. Le tiré qui

accepte une lettre de change s'oblige à payer le dernier porteur,
bien que celui-ci soit encore inconnu au jour do l'acceptation. Le

commerçant qui, par une annonce dans sa vitrine, fait une ofirc

nu public est lié par cette manifestation unilatérale do volonté. La

compagnie d'assurances, les compagnies do chenrins do fer, d'om-

nibusou de voitures sont liées par les tarifs qu'elles ont publiés, etc.

La création d'une situation juridiquo par la manifestation d'une

seule volonté n'est donc pas un attribut propre aux gouvernants et

pourexcèsdepouvoir,le Conseild'État...se demande...si l'acteattaquésetrouve
conformeà la moralitéobjectivequiconsistea nepascommettrede violationde
compétence,de violationdeformes,deviolationdela loi,de détournementde pou-
voirs.Lecontentieuxdepleinejuridictionnereposeptomoinsqueceluide l'annu-
lationsurla basedes devoirsinorauxde l'administration,car lésvicesde l'uctc
peuventêtreinvoquéspar le recoursordinaireaussibienquepar le recourspour
excèsdepouvoirs.»Enrésumé,le professeurIlauriouconclutt t Touteextériori-
sationdevolontéestla sourced'uneresponsabilitémorale.Or,cetteresponsabilité
moraleest à son tourla basedes obligationsjuridiqueset desdroits...En'droit
administratif,cequi faitla vertu«exécutoire deladécision,«c'est...la responsa-
bilitémoraleque l'administrationreconnaîtspontanémentavoirpriseen émeUant
celtedéclarationde volonté.»

Celteexplicationne me satisfaitpas. Il est très vrai que la déclarationde
volonté,unefoisémisepar l'agent,se séparedelui,devientun acte,produitdes
effetsjuridiques.Maiscequeje n'admetspas,c'estquel'extériorisationde la vo-
lontéconfèreà l'actesavaleurexécutoire.Ellesert à donnerunecertitudeet un
contourtrès net &la manifestationde volonté.Si la loi veut,en règle,que la
volontéde l'agentse manifestedansunacteécrit,c'estparcequel'agent,par la
formeécrite,exprimeainsiexactementce qu'ilveutfaireet parquelsmoyensil
entendlefaire.Cen'estqu'unvêtement;d'effetjuridiquepropre,intériorisation
n'ena pas.C'estla manifestationde volonté,en tantqu'elleestconformeau droit*
etelleseule,quiproduiteffet.C'estune imagehardiequedocomparerl'émission
del'acteparunagentadministratifà la procréationd'unenfantqu'onlancedaim
favie.Maisce n'estqu'uneimage.La sciencenese contentepas.d'imagest 1rs
imagesne sontquedés(lettons,desmanièresde s'exprimer.Il fautquelquechose
de plussubstantielque desfiguresderhétorique.—Deplus,il meparaitinexact
dedirequesi la décisionest exécutoire,c'esta causede ta responsabilitémorale
quel'administrationreconnaîtavoirpriseen émettantsa déclarationde volonté.
Onconfonddeux,chosest lesconséquencesde l'acteet la force internéde l'acte.
La responsabilitéde l'agentn'estqu'uneconséquencede l'acte.Ce n'estpas la
sourcede la forceinterne.Cetteforceinterne,l'actela tirede sa conformitéau
droitquautaubutpoursuivietquantaux moyensemployés.

Enrésumé,lesfaitsme paraissentbeaucoupplussimplesà expliquerquene le
disentIlauriouet de Dezln.Pourquoilesdéclarationsdévolontédesagentsadminis-
tratifssont-ellesréaliséesau besoinpar la forcepubliquey Pourquoisont-elles
i exécutoiress f C'estparceque l'agenta poursuivi,dans tesconditionslégales,
unbutde droit. Pourquoiuneréquisitionmilitairerégulièrementformuléeest-elle
exécutoirepar la force?Parcequel'agentqui la fo.mutepoursuitrégulièrement
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aux agents. La « puissance publique impersonnelle et irrespon-
sable »* n'est qu'une formule sonore et vide de sens. Cette expres-
sion majestueuse et mystique, par cela mémo qu'elle ne veut abso-

lument rien dire, se prête admirablement à l'éloquence officielledes

politiciens; elle est extrêmement commode pour so tirer d'affaire

et pour justifier toutes sortes d'agissements. Il est regrettable que
des jurisconsultes donnent un semblant d'appui et de justification
à ces pratiques, en ayant l'air de reconnaître à la « puissance pu-

blique » un sens précis qu'elle n'a.pas. Co qui semble justifier la

terminologie courante do puissance publique, c'est le fait incontes-

table que la situation juridique nouvelle voulue unilatéralement

par les gouvernants et les agents est menée à exécution par des

procédés ultra-rapides, alors que les particuliers no peuvent obtenir

la mrse en mouvement de la forco publique qu'après une assez

longue procédure, qu'après l'intervention des tribunaux. Cela donno

à l'acte administratif unilatéral une apparence toute particulière qui

explique les termes : acte d'autorité, acte de puissance publique.
Mais une analyse plus attentive des faitsconduit à refuser aux actes

unilatéraux tout caractère spécial. La facilité plus ou moins graudé
de mise à exécution d'une manifestation de volonté est une ques-
tion secondaire qui ne change pas la nature intrinsèque d'un acte.

Nuln'a jamais prétendu qu'une vente constatée par acte authentique
a une nature juridique différente d'une vente sous seing privé. Et

cependant, la miseà exécution de la première est incontestablement

unbutquela consciencesocialedéclareêtreunbutde droit,a savoirt la défense
nationale.Pourquoile jugementd'expropriationpourcaused'utilitépubliqueinter-
venua la suited'uneprocédurerégulièreest-ilexécutoirepar la forcerParce
quelesagentsqui l'ontrendupoursuiventrégulièrementun butquela conscience
socialea déclaréêtre un but de droit,a savoirt l'exécutionde travauxp-blios.
Pourquoila décisionde l'agentqu:,danslesconditionslégales,enjointau proprié-
taired'unédificemenaçantruinede le démolir,est-elleexécutoirepar la fore*t
Parcequel'agentpoursuitrégulièrementunbutquela consciencesocialea déclaré
étreMnbutde droit,à savoir»le maintiende la sécuritésur les voiespubli-
ques,etc.,etc. Voilatoute l'explication.Toutnaturellement,il va de soique,si
la Volontéd'unagentnese manifestepasdanslesconditionslégalesou n'apas un
butde droit,elledoitêtredénuéed'effetjuridique.Danstoutebonneorganisation
administrative,il existerades.agentsqui aurontle pouvoir,spontanémentousur
requête,enta formeadministrativeou en taformeJuridictionnelle,d'arrêtercet
actecontraireau droit,de l'annuleret même,s'ila causéun préjudice,d'accorder
a la victimeune indemnité,qui sera.prise,suivantles cas, sur le patrimoinede
l'auteurde l'acteousur lepatrimoineadministratif. '

»»Ilauriou,o/>.c7/,,p. ao3»
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plus facile que celle de la seconde. D'ailleurs, si cette facilité do

mise à exécution était déterminante de la nature juridique de l'acto

administratif, il faudrait repousser toute distinction entre les actes

dits d'autorité et les actes dits de gestion. Les procédés ultra-

rapides de réalisation existent, en effet, pour les uns et pour les

autres 1. 11n'y a donc pas là un élément essentiel qui puisse servir

de critérium et influer sur la terminologie *.

-,t. C'estainsique,d'aprèslesloisdu19août1791(art.4)etduaafrimaireanVII
(art. 64),lesagentsdesdomainespeuventlancerune contraintepourlerecouvre-
mentduprixdeventedes biensdomaniaux.Demême,d'unemanièreplusgéné-
rale,laloi de financesdu i3 avril1898décide,par sonarticle54, quelesétats
arrêtésparlesministres,formanttitrede perceptiondes recettesde l'Etat,quine

comportentpasenvertudela législationexistanteunmodespécialde recouvrement
oudepoursuites,ont la forceexécutoirejusqu'àoppositionde la partieintéressée
devantlajuridictioncompétente..,.1. Ainsi,touteslesfoisqu'unecréancede somme
d'argentexisteau profitdu patrimoineadministratifde l'État—et unerègleana-
logueexistepourlespatrimoinesadministratifsdépartementaux,communauxet
coloniaux,—>la simpledéclarationduministrepeutmettreenmouvementla force
publiquepour en assurerle recouvrementimmédiat,mêmesi la sourcede cette
créanceestunacteadministratifcontractuel.Faut-ilen conclureque lesactescon-
tractuelsaccomplispar tesagentsadministratifsontunenaturejuridiquedifférente
desactescontractuelsémanantdesparticuliers1

a. Jusqu'ici,ons'accordaita distinguer,parmiles actesadministratifs,Unique-
mentlesdeuxcatégoriesquenousvenonsd'étudiert actesunilatéraux,d'autorisé
oudepuissancepublique,d'unepart; —actescontractuelsou de gestion,d'autre

part.Récemmentona imaginéunecatégorienouvelled'actesadministratifs,quela

jurisprudencefinirapar.éliminer,sansaucundoute,commecontraireauxfaits,mais
qui,pourl'instant,obtientuncertainsuccèsgrâceau talentdujurisconsultequi l'a
proposée.11y aurait,si j'ai biencomprisl'auteur(ilauriou,Droitadm.,5*édit.,
p. aoiet s.; IlauriouetdeHezin,La Déclarationde volontédansle droitadmi-

nistratiffrançais,dansRevuetrimestriellede droitcivil,1903,p. 654et s.), trois
sortesd'actescréantdessituationsjuridiquesnouvelles(desdroitsacquis)1lesactes
degestionpubliquedesourcecontractuelle,lesactesdegestionpubliquedesource,
non contractuelleet lesacteede gestionprivée.(HaurtoU,Droitadm.,p. soi
et s.) Lavoiede gestionpubliquecorrespondrait«aux mesuréed'exécutiondes
servicespublicset des opérationsadministrativescl nuxsituationsqu'engendre
t exécution,aveccetteobservationessentiellequec'estla puissancepubliqueelle-
mêmequiprocèdeà l'exécutionen conservantdesprérogatives...t La puissance
publiquey estenvisagéecommeuneforceentravail(travaild'exécution).,,,comme
uneVolontéquipassea l'exécutionde sesdécisions,quilesprojettedanslesdiffi-
cultésducommercejuridiqueextérieur,tessoumeUantauxexigencesdeceluM
et a la critiquedesdroitsdestiers. » (Ilauriou,op.cit., p. ao4et s.) 1 Lesigne
extérieurquUnesituationcrééepar l'activitéde la puissancepubliqueest une
situationde gestionpubliqueseraitquela puissancepubliquey apparaîtcomme
exécutantun servicepublicouuneopérationet qu'elley acceptedesconcourt.•

(Ilauriou,p.ao5ets.)—Lesactesdegestionpubliquede sourcecontractuellesont
lescontratsadministratifspasséspourle fonctionnementdes servicespublics,tels

quelesmarchésde travauxpubliés,lesmarchésdefournituresde l'État,lesmarchés

d'éclairageau gaz,etc.)Ilssont,pareux-mêmes,desactesdegestionpublique,parce
qu'ilsimpliquentla collaborationspécialed'unentrepreneur,d'unfournisseur.—Les
râlesd'impôt,lesreconnaissancesde dettesoulesliquidationsde dettes,detraite-
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4° Actes matériels. Faits de doloMéet actions matérielles 1.—Ce

sont lés actes des gouvernants ou des agents par lesquels n'est for-

mulée aucune règle do droit, n'est constatée ni créée aucune situa-

tion juridique individuelle. Voici quelques exemples: acte du gen-
darme qui arrête un malfaiteur, acte de l'agent de police qui fuit

circuler les piétonsou les voilures, acte du facteur qui distribue des

lettres, acte du professeur qui fait sa classe ou son cours, acte de

l'expéditionnaire qui fait des copies, acte d'un employé do bureau

(quel que soit son rang dans la hiérarchie des agents, directeur ou

simple rédacteur) qui écrit des lettres ou prépare les actes adminis-

tratifs qui seront signés par l'agent désigné par la loi pour faire

l'acte et pour en assumer la responsabilité, etc. Ces quelques

ments,de pensions,les élections,sontc/e«actesde gestionpubliquede source
noncontractuelle.Danstouscescasencore,onvoitlacollaborationplusoumoins
activedesfonctionnaires,descontribuables,desélecteursauservicepublicquegère
la puissancepublique.(Haunoti,p.ao6et s.)—Lecommercejuridiquedelagestion
administrative,quela sourcesoitcontractuelleounon"contractuelle,secaractériserait
pardeuxfaits: t° lespartiesen présencesontsurunpiedd'inégalité,la puissance
publiquejouissant,pour la réalisationde ses droits,de prérogativesexorbitantes
(privilègede tecrécutionpréalable)i t Lapuissancepublique,danslavoiedeges-
tionpublique,estunepersonnalitéprivilégiéedont lesvolontéssont plusefficaces
quecellesdessimplesparticuliers...;sesdécisionssontexécutoiresparelles-mêmes
et réalisentsesdroitssansleconcoursdestribunaux,plusquenele peuventlesdé-
cisionsdesimplesparticuliers• (Ilauriou,op. cit.,p. ai3); a»te butcommunestla
réalisationduservicepublicoudubienpublic.—Enfin,danslavoiedegestionprivée,

lapréoccupationduservicepublicn'apparaîtplusaupremierplan,maisdisparaît,au
contraire,derrièrelagestiond'undomaineprivéduse transformeenlagestiond'une
sorted'entrepriseprivée.,.L'administrationseconduiticicommeunepersonneprivée,
elleusedes moyensducommercejuridiqueprivé,sansjouir,enprincipe,d'aucune
prérogative.• fliaùrioti,pp. cit., p. ai4.)
. Telleestla thèse.Elleniesembleinadmissible.i°Toutd'abord,ellefaitintervenir,
commeélémentessentiel,le butpoursuivi.Or,nousl'avonsvu, le butvers lequel
tendenttoitslesactesadministratifset, d'unemanièreplusgénérale,toutestesmani-
festationsdevolontédesgouvernantset desagents,est toujoursle même.Il s'agit
de réalisercequelaconsciencesocialedumomentconsidèrecommes'imposentaux

gouvernants
et aux agents.La gestionpubliqueet la gestionprivéeontcemême

ut. Dèslors,je ne puis voirla unélémentde distinction.C'estcequedit très
exactementuerthélemy,op.cit„ p. 861,notea. « 11fautbiense pénétrerde cette
idéequela distinctionentrecesdeuxcatégoriesd'actes,actesdepuissancepublique
et actesdegestion(actesunilatérauxet actescontractuels),neconsistepasence

311e
lesunssontfaitsdonsl'intérêtgénéral,tesautresdansl'intérêtparticulierdes

tabUsscmenispublics.»Toussontfaitsdansl'intérêtgénéral; l'intérêtparticulier
desétablissementspublics,o'estencorede l'intérêtgénéral,a»Lesprivilègesd'exé-
cutionqui,dansla gestionpublique,appartiennentà l'administration,existentaussi
danscequel'auteurdela thèsequeje combatsappelleles actesdegestionprivée.
(Voirsupra,p. 64, note1,)Cpr.uneautreréfutationde la théoried'Ilauriotidans
Duguit,o/>.c//., 1,p. 3g4et s.

I.b.ugùil,0/hc7/.,I, p. 4i5ct s. , •

bhOltADMIStSTUATir. 6
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w exemples montrent combien sont nombreux les actes matériels ac-

complis par les gouvernants et les agents. On voit aussi qu'il n'est

pas d'agent
—

quelque rang qu'il occupe dans la hiérarchie —

qui ne soit appelé à faire des actes matériels. Et ceci confirme la

théorie qui refuse, pour lo classement des .agents, de considérer

la nature des actes accomplis par eux 1.
Le plus souvent — la chose apparaît à première vue — l'acto

matériel de l'agent n'a aucune conséquencejuridique : distribution

de lettres par un facteur des postes, cours ou classe du professeur,
service do l'agent do police, du gendarme, etc. Mais, parfois, l'acte

matériel a des conséquences juridiques. A la suite de tous les actes

matériels, en effet, peuvent naître des situations juridiques indivi-

duelles nouvelles; il semble à un observateur superficiel que ces

situations soient créées par ces actes matériels eux-mêmes; dès

lors, ceux-ci seraient des actes administratifs. Une situation juri-

dique individuelle pourrait donc être créée autrement que par une

manifestation de volonté. Une analyse plus attentive nous montre

qu'en réalité les choses ne se passent pas ainsi, mais suivent une

double phase : i° à la suite de l'acte matériel, peut naître, au profit
de certains individus, un pouvoir légal do manifester une certain?

volonté; a0 si cette manifestation de volonté se produit, alors —

mais alors seulement— est créée la situation juridique individuelle

nouvelle. C'est donc cette manifestation de volonté qui est l'acto

juridiquo,
—•si elle émane d'un agent, l'acto administratif. Quelques

exemplesvont éclairer ces développements.
•

i* exempte. — Un agent, dans l'exercice de ses fonctions, fait

un acte qui cause un préjudico illégitime à un particulier. Un

agent do police commet une arrestation arbitraire ; un profes-
seur, à son cours, un conseil municipal» dans une délibération,
diffament un individu ; un agent des postes donne sciemment

à une lettre une fausse direction, etc., etc. Suivant la gravité du

préjudice, suivant les circonstances qui ont entouré l'acte, la loi

petit ou bien déclarer cet agent responsable pénalcmônt, ou bien

faire peser'sur lui une responsabilité civile, ou bien même mettre

l'obligation do réparer lo préjudice à la charge du patrimoine

i. V. suprâ,p. a?.
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do l'État. Voilà des conséquences juridiques certaines. Il semble

que ce soit le fait matériel incriminé qui créo uno obligation,
uno situation juridiquo nouvelle à la charge de l'agent ou du pa-
trimoine administratif, au profit do la victime du dommage. En

réalité, il n'en est rien. Voici co qui so passe: i° La loi' pose la

règle générale, impersonnelle que, si tel fait so produit dans telles

circonstances, les agents répressifs auront le devoir d'appliquer à

l'auteur de l'acte tel châtiment, la victime aura lo pouvoir de ré-

clamer soit à l'auteur do l'acto, soit à l'État (aux agents chargés
do la gestion du patrimoino administratif), une somme d'argent à

titre d'indemnité. La loi institue donc des pouvoirs conditionnels.
La mise à exécution de la loi sur la responsabilité, l'exercice de Ces

pouvoirs éventuels, suppose, comme condition d'application, un

certain fait de l'agent.
— a0Le fait s'est produit. La condition étant

réalisée, alors nott effectivement le pouvoir éventuel des juges de

frapper, le pouvoir de la victime d'obtenir une indemnité. Y a-t-il, à

ce moment-là, une situation juridiquo individuelle créée? Non évi-

demment; jusqu'ici, l'agent coupable est présumé innocent; jusqu'à .

la condamnation pénale, il n'est pas tenu de la peine encourue ; il

n'y à pas non plus encore dette née à la charge de l'agent ou du

patrimoine administratif. — 3° Faisons un nouveau pas on avant;

supposonsque la condamnation pénale ait été prononcée par le juge,

que la victime ait réclamé l'indemnité ; alors, évidemment, une si-

tuation juridique individuelle nouvelle est Créée. L'agent est tenu

de subir la peine prononcée ; l'agent ou le patrimoine administratif

est débiteur, envers la victime, de la sommed'argent représentative
dit dommage causé. C'est donc la manifestation de volonté du juge,
la manifestation de volonté de la victime, qui, usant du pouvoir

conférépar ta loi dans les conditions exactement prévues par elle,
créent cette situation juridique nouvelle. Lo jugement, la récla-

mation do la victime, voilà les deux manifestations de Volontéqui
véritablement sont les actes créateurs do la situation. Lo tait

matériel incriminé qui a précédé n'a été que la réalisation de lo

condition mise par la loi à la nalssanco du pouvoir gén'rai, im-

personnel, qu'elle conférait éventuellement au juge, à la victime,

i. Hfautentendrepar là le droitpositif,quellequ'ensoit la sourcei foi, cou-
tume,jurisprudence,été. ;
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do créer, par leur manifestation de volonté, uno situation juridique
nouvelle.

ae exemple. — Un gouvernant, un agent fait une nomination de

fonctionnaire 1. Il semble que cette nomination crée, pour le fonc-

tionnaire, une situation juridiquo nouvelle. En réalité, les choses

se passent tout autrement. i° La loi déclare, d'une manière géné-

rale, que, lorsqu'un individu aura été désigné dans certaines formes

et par certains individus, il aura certains pouvoirs, certains de-

voirs généraux, bien délimités par la loi et dont l'ensemble cons-

titue une certaine fonction publique: fonction de ministre, do pré-
fet, etc. Jusqu'ici il n'y a pas de situation juridiquo individuelle

créée. — a° Supposons quo l'acto do nomination intervienne dans

les conditions prévues par la loi : tel individu est choisi commo mi-

nistre, comme préfet,' etc. A la suite de la désignation, cet individu

est investi des pouvoirs, a les devoirs généraux attachés par la loi h

la fonctionpour laquelle il vientd'être désigné. L'acte de nomination

no lui confère pas ces pouvoirs et ces devoirs. Comme on l'a dit

excellemment, « les fonctionnaires do l'État, qu'ils soient nommés

directement par lo Président de la République ou par uno outre

autorité placée sous ses ordres, en droit né tiennentpas de lui leur

titre et leur jonction. Ils les tiennent de ta Constitution ou de ta

loi.,,.. C'est d'elle qu'ils reçoivent l'exercice de la puissance pu-

bliquo, dans les limites de leurs attributions, et nondu. Président de

la République*. » L'acto de nomination n'est donc pas créateur

d'uno situation juridique individuelle nouvelle. Lo fonctionnaire n'a,
en vertu do la fonction, que des pouvoirs et des dovoirs généraux/
éventuels. — 3° S; maintenant, usant de son pouvoir légat, lo

fonctionnaire nommé, ministre, préfet, maire, manifeste régulière-
ment sa volonté do créer uno situation juridique nouvelle — si,

par exemple, lo moire enjoint au propriétaire do l'immeuble me-

naçant ruine de démolir sa maison —alors seulement il y a acte
administratif proprement dit. *- Dès lors, la nomination du fonc-

tionnaire n'est pas un acte administratif, puisqu'elle ne créo pas do

i. Leraisonnementseraitexactementlemêmepouruneélection,pourunerévo-
cationIndividuellede fonctionnaire,pourune révocationcollective(dissolutiond'une
Assemblée),pourunesuspension.

s. Usmeln,Élémentsde Droitconst,,3«édit.,p. 5a3.
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situation juridiquo individuelle nouvelle. Elle est simplement lo

fait dont la réalisation était la conditionmiso par la loi pour qu'un
individu fût investi d'uno fonction déterminée'.

3*exemple. — Un conseil municipal décide qu'un bien commu-

nal sera aliéné, qu'un travail public sera exécuté. A la suite de cette

décision, le bien sera vendu, un marché do travaux publics sera

conclu. 11 y aura création d'uno situation juridiquo individuelle

nouvelle. Cet effet est-il produit par la décision du conseil munici-

pal ? Non, co n'est pas elle qui crée la situation juridiquo indivi-

duelle nouvelle. Voici ce qui se passe : i° la décision du conseil

municipal ordonnant la vente' est la Conditionmiso par la loi pour

quo puisse être exercé, le pouvoir do passer un contrat do vente

attaché par elle à la fonction de maire ; a0 lorsque le' maire mani-

feste sa volonté d'user du pouvoir légal en passant le contrat de

vente, alors —- et alors seulement — il y a situation juridiquo
individuelle nouvelle créée. La vento est donc le seul acte adminis-

I.Duguit,op.cit.,I, p,aooets.; 11,p.4a8ets.L'auleu.*a unpeumodifiésonopinion
entrela publicationdesesdeuxvolumes.Autome1", p. aooet aoi, il écritt «La
nominationest bienun actejuridique....t cette nominationestun actede vo-
lontéindividuelle(cellede l'agentquifaittanomination)...produisantunesituation
subjective.»Mais,en outre,cetactede nominationestla conditiond'application
de la règlede droitqui légitimelespouvoirspossiblesde l'agentnommé...». Au
tomeH,p.4a8et 4ag»'lemêmeauteurdéclare11La désignationd'unindividucomme
agentdel'Étatneproduiten toi aucuneffetde droit,' ellen'estmêmepas un
acteJuridiquei elleestunfait&l'arrivéeduquelest subordonnéel'applicationde
la toisurta fonction...Lanominationen elle-mêmene leur donnerien(auxfonc-
tionnaires),neproduit&leurégardaucuneffetjuridique.Maislorsqu'elleest régu-
lièrementintervenue,ilsse trouventInvestisdepouvoirset dedevoirsobjectifs,qui
sontétablisparlarègleobjectiveà laquelleils se trouventsubordonnés,s Cette
deuxièmeanalysemeparaîtplusconformeauxfaits.Toutefois,la premièreformule,
si elleneconvientpasà l'actedenomination,s'appliquetrèsexactementa certaines
manifestationsde volontéquiapparaissentavecles deuxcaractèressignaléspar
Duguitt créationd'unesituationjuridiquenouvelle,conditiond'applicationà un
InJlvidude la loiquiorganiseun pouvoirgénéral.Tels sont lesactestranslatifs
de propriété.L'acte(unilatéraloucontractuel)translatifde propriété(expropria-
tion,Venté)créed'aborddes obligationset despouvoirsIndividuelst en outre,H
réalisela conditionprévuepar la loipourquele pouvoirgénéralorganisésousle
nomde droitdepropriétépassesurla têted'unindividudéterminé,relativementÀ
unecertainechose.Il joue le mêmerôlequele décèsau cas de transmissionde
propriétéparsuccessionab intestat,

a. Je passesurlesapprobationsnécessaires.Lesactesnpprobatifssontdesaetes
decollaboration,quiontlamêmenaturejuridiqueque l'acteapprouvé.Amonavis,
l'approbationdesactesn'estqu'uneformede la collégialité.Dansceshypothèses,
en effet,nousVoyons.unemanifestationde volontésubordonnée,pouravoirune
valeurjuridique,k laconditionqu'uneautrevolontése manifesteradansle même
sent.(Cpr.tupra,p. 33,notei.)
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tratif proprement dit. La délibération du conseil municipal n'est

qu'un acte matériel. '

Le raisonnement que je viens do faire pour la décision du conseil

municipal convient exactement à une sorte d'actes qu'on présente,
d'ordinaire, comme des actes administratifs, et qui, en réalité, ne
sont que des actes matériels conditionnant l'exercice du pouvoir

général d'un agent. Telle est, à mon avis, la nature juridique de

l'acte déclaratif d'utilité publique, de l'arrêté de cessibilité, au
cours de la procédure d'expropriation. Ce ne sont pas des actes

administratifs proprement dits, car ils ne créent pas de situation

juridiquo individuelle nouvelle. L'acte déclaratif d'utilité publique
et l'arrêté de cessibilité sont les conditions mises au pouvoir légal
do certains agents do créer, par leur manifestation do volonté, une
situation juridiquo individuelle nouvelle. Sont, au contraire, des ac-
tes administratifs proprement dits : le contrat de cession amiable

(acte contractuel), lo jugement d'expropriation (acte unilatéral) 1.

4e exemple. —11 ne faut pas confondre les actes administratifs

proprement dits et les opérations purement matérielles qui les pré-
cèdent. Voici, par exemple, un conseil général ou un conseil muni-/
cipal qui décide la vente d'un bien du patrimoine administratif.

Une analyse minutieuse relève deux choses : i° la délibération,
c'est-à-dire la discussion entre les membres du conseil et le vote ;
cette discussion et ce vote doivent intervenir dans les conditions de

temps, de forme, etc., déterminées par la loi; a° la décision elle-

même. J'ai dit ce qu'était la décision. Elle n'est pas tin acte admi-

nistratif proprement dit 1 ; ce qui est aussi absolument certain,
c'est que la délibération qui précède la décision n'est jamais un

acte administratif ). Elle n'est qu'uno opération matéricllo consis-

t»Lejugementd'expropriationestun actefaiten collaborationpardeuxséries
d'agentst le préfet,agentadmln'stratifquidemandeet préparel'expropriation,>t
le tribunalcivilde premièreinstance(L. 3 maiI84t, art. iS infine et art, »4).
C'esttincasparticulierd'actesoumisAapprobation,par suite,uncasde collég'a-
lité.(Voirsupra,p. Og,texteet notea.)

'"."•*»Voirsupra,p. 6g.
3. Ensenscontraire,Ilauriou,Droitadm»6*édit.,p. 36oi t foute délibérationest

unactejuridique...C'estuneformequia unevaleurjuridiqueindépendantede son
continu.Peuimportequ'unedélibérationnecontiennequ'unsimpleavisou qu'un
s'mplevoeu,elleestalorstinacteJuridiqueaussibienquelorsqu'elleconl'entune
décisionproduisanteffetdedroit,parcequ'elleestsoumisea.di'Sconditionsjuridi-
quesdefondetdeforme,parcequ'elledevientensolexécutoireet parcequ'ellepeut
êtreannuléejuridiquement."•.'.
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tant dans la discussion entre les membres du conseil et dans le

comptage des voix lors du vote 1. Le seul but et le seul effet de la

délibération et du vote sont de faire connaître lo sens dans lequel
se prononce la majorité des membres du conseil. Nous sommes en

présence d'un collège ; la manifestation de volonté de chacun des

membres qui le composent n'a do valeur juridique qu'à la double

condition : a) de se produire dans les conditions légales et b) d'être

conformo à la manifestation de volonté de la majorité 2. Il est né-

cessaire, jo l'ai montré, do séparer la décision de l'acte adminis-

tratif proprement dit qu'elle a rendu possible (Ex. : décision du

conseil municipal ordonnant la vente, passation du contrat de vente

parle maire). Au contraire, il est, en principe, sans intérêt de sé-

parer la délibération do la décision. La délibération n'est quo l'opé-
rât'on matérielle préparatoire de la décision. Les formes do la déli-

bération sont les formes mêmes de la décision.

Les exemples quo je viens de donner font voir que les actes

matériels so divisent en plusieurs catégories, dont deux principales.
A un premier point de vue, il faut distinguer les actes matériels

qui n'ont pas de conséquencejuridiquo, et ceuxqui sont la condition

pour qu'un pouvoir général légal ou un devoir général légal prenne
naissance.

*

A un deuxième point do vuo qui, d'ailleurs, ne coïncide pas avec

la division précédento, les actes matériels apparaissent soit comme

de simples actions physiques (distribution de lettres par le fac-

teur, balayage d'uno rue par l'agent do la voirie, travail du

scribe, enseignement du professeur, etc.), soit comme dosfaits de

volonté, des manifestations do volonté qui no créent pas do situa-

tion juridiquo individuelle (nomination de fonctionnaire, élection,
décision d'un conseil municipal ordonnant uno vente, un bail, etc.,
déclaration d'utilité,publique, arrêté do cessibilité, instructions de

service), circulaires, etc.). Ces derniers actes matériels,'b. raison de

la manifestation de volonté qui les constitue, se rapprochent beau-

coup des autres actes : actes réglementaires ou actes administratifs

t. Duguit,op.e//., II, p. 74»et s. el notei; p. 744et s.
a. Cpr.tupra, p. 33.
3. Sur lescirculaireset Instructionsde service,cpr. Duguit,op. cit., I, p. ai3

et s. | II,p, 010ets.j et surtoutII, p. 443et s.
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proprement dits. Co qui prêle encore à la confusion, c'est quo la

loi détermine exactement les formes dans lesquelles la manifestation

de volonté devra se produire (nomination, élection, révocation,

déclaration d'utilité publique, arrêté de cessibilité, etc.) lorsque
des conséquences juridiques sont subordonnées au fait de volonté.

Enfin, dernière cause d'erreur, très souvent, le fait do volonté a des

conséquences juridiques
— comme cola a lieu dans certains des

exemples quo je viens do donner (nomination, élection, etc.). — Il

faut donc se livrer à uno analyse très attentive pour no pas ranger
les faits de volonté dans la catégorie des actes réglementaires ou

administratifs 1. v

Telle est la classification que, parmi les actes des gouvernants et

des agents, nous conduit à faire l'examen attentif des faits.

Le droit étant modelé sur les faits, cette analyse doit, si elle est

oxacto, nous faire comprendre lo régime juridiquo des différents

actes.

1.La difficultéaugmenteà raisonde cettecirconstancequedes recoursjuridic-
tionnelspeuventêtreorganisésenvued'assurerl'observationstrictedesformesdans
lesquellesdoitse produirelefaitde volonté.Commel'effetde ces recoursserade
faireannulertesconséquencesjuridiquesdontle faitde volontéa ététa condition,
le régimejuridiquedes faitsde volontéserapprochesingulièrementde celuides
actesréglementairesouadministratifsproprementdits.



CHAPITRE IV

RÉGIME JURIDIQUE DES ACTES DES GOUVERNANTS

ET DES AGENTS

Lo régime juridique auquel sont soumis les différents actes ac-

complis par les gouvernants et par les agents concerne principale-
ment: i° les agents chargés de les faire; a° les formes dont ils doi-

vent être entourés ; 3° les recours dont ils sont susceptibles.
—

L'élude do ces différents régimes juridiques montre tout d'abord

qu'il y a des règles qui, en harmonie complète avec la nature do

certains actes, peuvent s'appliquer à d'autres actes. Telles sont les

règles sur la qualité des agents compétents oUsur les formesà suivre.

Mais il y a aussi des règles qui ont un caractère plus spécial, plus
exclusif. Telles sont les règles relatives aux recours.

SECTIONI.— HEGLESDECOMPÉTENCEETDE FORMES.

Les règles relatives à la compétenceet aux formes sont souvent

inspirées par la nature juridiquo des actes. Mais on s'est aperçu
aussi qu'elles n'avaient rien do spécial, et qu'à raison des garanties

qu'elles offrent aux administrés, elles étaient susceptibles d'être

étendues à d'autres actes. Dès lors, pour les prescrire dans ces

nouvelles hypothèses, la loi positive s'est attachée, moins à la na-

ture intrinsèque de l'acte qu'à l'importance des conséquences juri-

diques que l'acto peut avoir pour les administrés.

i° Règles de compétence.— C'est en considération de la gravité
des cas que, parfois, d'après la loi positive actuelle, l'acte devra

être accompli par un seul où par plusieurs agents, par un agent

plus ou moins haut placé dans la lilérarchîc, par un agent ayant

plus ou moins d'indépendance, etc. — Voici quelques exemples
choisis parmi les plus significatifs i

a) la règle de ta collégialité est réputée, eu droit positif français

moderne, avoir une Vertupropre et donner une garantie automatique
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aux administrés. C'est pourquoi la loi la formule pour les actes les

plus importants, quelle quo soit d'ailleurs leur nature propre : loi,

règlement ', acte de juridiction 2, acte administratif unilatéral ou

contractuel, actes matériels mémo J.

b)La règle que l'indépendance des agents doit être plus grande
suivant les conséquences des actes est de plus en plus appliquée par

lo droit positif français. Los individus qui font la loi — qui est

l'acte le plus important dans les sociétés modernes — jouissent

d'immunités considérables (immunités parlementaires »). Ce que
l'on appelle l'inamovibilité do la magistrature a pour objet do

donner aux justiciables la garantio quo les actes de juridiction pro-

prement dits et les actes de répression (actes administratifs uni-

latéraux) '—les uns et les autres si graves pour les individus —

seront accomplis avec impartialité. Pour certains actes matériels,

l'indépendance des agents est aussi désirable. De là les règles sur

l'état des officiers et des professeurs de l'enseignement supérieur
ou secondaire, etc. A vrai dire, les gouvernants commencent à

avoir conscience qu'il n'y a d'organisation administrative présen-
tant des garanties pour les administrés qu'autant que les agents ne

sont point des créatures à tout faire. Telle est la raison des dispo-
sitions de plus en plus précises formulées par le droit positif pour

réglementer les nominations, l'avancement, la révocation des fonc-

tionnaires, etc.

t. Pourlerèglement,lacompétencecollégialetendàdevenirlarègle,toutestesfois
quete règlementest trèsImportant.Ciestainsique,touslesjours,sontplusnom-
breuxtescasdanslesquelslechefde l'Étatdoitstatueren Conseild'État,ouavec
l'avisd'autresconseils.Lesrèglementslocaux,départementauxoumunicipauxeux-
mêmesn'échappentpasà larèglede lacollégialité.Pourlesrèglementstrèsimpor-
tants,leconseilgénéral,'la commissiondépartementale,leconseilmunicipal,doivent
intervenir.(Cpr.surtouscespointstesdéveloppementstrèsdétaillésdeMorcau,Le
Règlementadministratif,Paris190at pourlesrèglementsgénéraux,p. aa5et s. t
pourlesrèglementsdépartementaux,p. 457et s.; pourlesrèglementscommunaux,
p. 46get s.) 1Lalégislationcontemporaine,déclareMorcau(p.470),tenda rendre
plusfréquentel'actionréglementaireduconseilmunicipal.• Ex. sL, 16février190a,
relativeà la protectionde lasantépublique,art. 1" (règlementssanitaires).

a. Larèglodujugeuniqueesttrèsexceptionnelleendroitpositiffrançais.
3. Onsaitquela répartitiondesaffairesentrelesagentsunlpersonnetsetlesagents

collégiauxestfaitesurtoutd'aprèsl'importancedes affaires1 Bx.t attributionsres-
pectivesdumaireet duconseilmunicipal,du préfetet duconseilgénéral.—C'est
ainsiencorequecertainsagissementsparticulièrementgravesdoiventêtrefaitsavec
l'assistancede certainespersonnesi Sx. t ouverturepar la forced'undomicile
(Codedeproc.civile,art.687,691\ L. 98avril181Ô,art. aï?), etc.

4.Ksmetn,Droitcontl,,3«édit.,p. 769et s.
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c) C'est aussi à raison des avantages supposés de l'intervention

d'une haute autorité, que le droit positif français non seulement

fait faire les lois par les sénateurs et députés, mais encore fait in-

tervenir les gouvernants secondaires dans les actes administratifs

les plus graves (conventions avec les compagnies do chemins, do

fer, emprunts, etc.), les faits do volonté de grande conséquence

(désignation du Président de la République, certaines déclaration^
d'utilité publique, grandes naturalisations, etc.), qu'elle confie aux

sénateurs constitués en haute cour de justice la répression de cer-

tains crimes politiques, qu'elle charge le Conseil d'État de pro-
noncer la révocation do certains agents décentralisés dans des.

hypothèses déterminées (L. 7 juin 1873), etc.

a0 Règles de forme. — Encore ici, c'est parfois l'importance do

l'acte à accomplir, et non pas sa nature intrinsèque, qui est déter-

minante des formes à suivre. H est des formes que l'on considère,

à.juste raison, comme ayant une efficacité propre. 11en est deux

principales : la publicité, le^débat contradictoire. Ces formes en-

tourent les actes les plus considérables, quel que soit leur contenu.

En fort bons termes — à propos de la publicité des débats des

Chambres législatives — on a mis eh relief les avantages généraux
de la publicité 1. Qu'il s'agisse de faire la loi, un acte de juridic-

tion, certains actes administratifs ou certains faits do volonté par-
ticulièrement importants, la publicité est a la garantie essentielle de

la liberté..» C'est un contrôle légitime sur les représentants (et sur

les agents)... C'est ello qui vraiment a rendu impossibles les an-

ciennes pratiques do corruption et do pression dans la Chambre des

communes. Elle a vraiment produit dons les assemblées politiques
tous les effetsqUcnotre vieux jurisconsulte Pierre Ayrault reconnais-

sait h la publicité des débats dans l'administration de la justice1... La

présence du public aux séances n les mêmes avantages et In même

utilité que la présence du public aux débats judiciaires. Elle ns-

1 Ksmein,Droitconst,,op.cit., 3*édit,,p. 749et s.
a. L'ordre,formalitéet Instructionjudiciaire,liv. III, art. 3, n«*38et s. t

t L'audienceestlalride despassionst c'estle fléaudesmauvaisjuges.Celteinstruc*
lionpublique,si ellesert de brideauxmauvais,elleengendreunincroyablerepos
auxbonsjuges.Cetteface,composéedeplusd'yeux,de plusd'oreilles,deplusde
têtesquecellede touslesmonstreset géantsdes(toètes,a plusdeforce,plusd'é-
nergiepourpénétrerjusqu'auxconsciences,s

*
.
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sure, dans une largo mesure, le respect du droit et des formes.
La nature humaine est ainsi faite, quo la simple présence, en face

d'un corps politique ou judiciaire (ou administratif) dans l'exercice

de ses fonctions, d'un certain nombre d'hommes, qui sont là commo

témoins attentifs des débats, et seulement comme témoins, aura sou-

vent celte vertu d'imposer aux plus passionnés une certaine réserve,
.d'assurer la régularité et l'impartialité dans les procédures;» —Ces

observations ont une portée tout à fait générale. Notre droit adminis-

tratif français établit la publicité et assure, lo débat contradictoire

pour les actes administratifs lesplusgraves (réquisition d'occupation

temporaire, d'extraction des matériaux, L. ag déc. 189a,art. 1, !\, 5,

G,7; expropriation pour caused'utilité publique, L. 3 mai I84I , art. 3,

5, C,*],g, 10, i5, 23; réquisitionmilitaire, L. 3 juillet 1877, et règle-
ment du a août 1877, art. a in fine, \l\ et s., 35 et s., etc.) 1. L'effi-

cacité do la publicité est telle, que cette forme tend à prévaloir do

plus en plus pour tous les actes, quels qu'ils soient, où l'esprit de

partialité ou do népotisme est à redouter (publicité des examens et

concours, publication au Journal officiel de certaines nominations,
des pensions concédées, des logements attribués aux fonctionnai-

res, etc.).

Ainsi, la plupart des règles do compétenco et de formes sont sus-

ceptibles de s'appliquer à des actes do nature juridique différente.

Toutefois, il n'en fout pasconclure, d'uno manière absolue, que cette

nature juridique soit sans influencesur la compétence et les formes

à suivre. Les faits prouvent que des actes répugnent naturellement à

une certaine compétenco et à certaines formes, et tendent presque
invinciblement h échapper aux compétences et aux*formes qui ne

.cadrent pas avec leur nature intrinsèque C'est ainsi quo l'acte légis-
latif tend naturellement à être accompli par les gouvernante seuls.

Les textes mit beau donnerau chef de l'État des.fonctionslégislatives

' t. Lesexemplescitésautextevisentdesactesunilatéraux.Lesapplicationspra-
tiquesde larèglede lapublicitéet dudébatcontradictoiresontassezconnuespour

Su'il
soitinutiled'y insister)lesenquêtesde commodoet Incommodoen sontune

esprincipalesmanifestations.Pourlesactescontractuels,la garantiela pluspré-
trieuseestla nécessitédu consentementdés administrésj pourtant,noustrouvons
encoreici, pourla protectiondes Individus,lés règlessurla publicitécl la libre
concurrencet l'adjudicationestrequisepourla passationdesmarchésadministratifs
lesplusImportants.Lemarchédegréà gréestexceptionnel(Décretdu 18novem-
bre,!88a).
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en matière coloniale, les Chambres légifèrent do plus en plus poqr
les colonies. A l'inverse, l'acte administratif répugne naturellement

à la compétencedes gouvernants. Voilàpourquoi les Chambres légis-
latives font do moins en moins des actes administratifs. On peut en

dire autant do l'acte de juridiction. Sa nature s'oppose à ce qu'il soit

accompli par d'autres autorités et dans d'autres formes que les au-

torités et les formes juridictionnelles. Telle est la raison profonde
de l'évolution qui a poussé le Conseil d'État à écarter la compétence
des ministres commojuges et à so proclamer le juge de droit com-

mun en matière administrative.

.SECTIONIL—THÉORIE DESRECOURS'.

Lodrqit administratif français — qui est peut-être le plus remar-

quable et le moins imparfait
— consacre une foule de recours,

entre lesquels il est difficile do choisir, lorsque l'on no connaît pas
bien la nature juridique do l'acte à l'occasion duquel la réclama-

tion est formée. Et comme parfois ces recours s'excluent les uns les

autres, le requérant mal conseillé se heurte à des fins do non-recc-,
voir auxquelles il aurait pu échapper, et expose des frais qu'une

procédure mieux conduite aurait évités. La théorie des recours nous

apparaît donc comme l'application pratique la plus importante do

la classificationdes différents actes accomplis par les gouvernants
et les agents. C'est la démonstration par les faits que l'analyse déli-
cate de ces actes n'est pas purement académique V

Et d'abord, quelle est la signification do l'expression recours? Il

1. Duguit,op.cit., 1, p. i4get s.] II, p. i33ets., p. 5aoet s., p. 745ets.
a.C'estce qu'atrèsbienmiscrt lumièrele professeur.Ilauriou(Droitadm.,

p. aa3et s.). L'undespremiers,en France,ila montréquelathéoriedesactesde
l'administrationétaitabsolumentcapitale,qu'elledonnaitta clefdesdifficultésque
soulèventlesrecours.Parle, il a contribuéArendrevraimentscientifiquesteséludes
dedroitadministratif.Maisj'adressea {nonchermaîtreet amideuxreprochesi i»Il
a négligél'étudede l'actedejuridictionproprementdit,cequil'amènea descon-
clusionstouta faitcritiquables,à monavis,surcequ'estune matièrecontcnticusc
(Cpr.sonTraité,p. 370,noteinfine),t\, parsuite,surlanaturedesrecourset sur
leurrégimejuridique,a»Ila bâti,en grandepartie,sesthéoriesaveclapréoccupationdedonnerunevaleurthéoriqueau principedelaséparationdesautoritésadministra-
tiveetjudiciaire| à monavis,ceprincipeouplutôtcet expédient,quia beaucoup
gênéle développementdu droit publiefrançais,n'a pas l'importancethéorique
qu'ilauriouluiattribue.(Voirinfra.)
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faut, à mon avis, pour .qu'il y ait recours proprement dit, deux

choses : i° quo le droit positif ait reconnu aux particuliers la

faculté do signaler à une autorité une violation du droit ; a° que
l'autorité saisie do la réclamation ait l'obligation do répondre '. Si

l'une de ces conditions vient à faire défaut, il n'y a pas recours

proprement dit; il n'y a plus que la protection générale résultant

do l'organisation administrative.

En conséquence, n'ont pas lo caractère do recours les réclama-

tions suivantes, parce que l'autorité à laquelle on s'adresse n'est

pas tenue de répondre : i° ce qiio l'on appelle le recours gracieux,
c'est-à-dire la réclamation adressée à l'auteur de l'acto pour le

. prier do lo refaire ou do lo rapporter ; a° ce que l'on appelle
le recours hiérarchique, c'est-à-dire la réclamation adressée à un

agent supérieur pour l'inviter à user do son pouvoir do suspendre,
d'annuler ou do réformer un acte fait par un agent subordonné 1;
3°ce qu'on,appelle le recours de l'arl'cle //o du décret du as juillet

1806, c'est-à-dire la requête adressée au chef de l'État « pour solli-

citer la réformation de décrets rendus en Conseil d'État et par les-

quels les requérants se croiraient lésés dans leurs droits ou leur

propriété* ».

* D'outre part, n'ont pas non plus lo caractère de recours les procé-
dures suivantes qui peuvent être mises en mouvement uniquement

par des agents et non par les particuliers :

i° La procédure du conflit positif d'attributions, laquelle ne peut
être dirigée quo par les préfets*;

1.Voyezsurce pointlesdéveloppementsd'OttoMaycr,Le Droitadministratif
allemand,éditionfrançais*,tgo3,1,p. 189ets.

a. Kncesens,HaurW,op.cit„ p. a34.Commele dittrèsbiencetauteur,il ya
la unedémarche,me pétition.Mieux"vautdoncparlertlcréclamationhiérar-h
chique, .•.-.

3. Conseild'État,avisdessectionsréuniesde l'intérieuret ducontentieuxendate
du4 juin 187811L'article4on'ouvrepas un recoursdans le sensjuridiquedu
mot, tel que le recourscontentieuxsaisissantune juridictionqui est tenuede
statuer,,.,; il autoriseseulementà présenterunerequêtequiprovoquepluséner-
gtquementqu'unepétitionordinairel'examendes dépositairesdupouvoir| malt le
chejde l'Étatreste librede nedonneraucunesuiteà là requête.

4. Cpr.Berthélemy,op. cit., p. 853,texteet note1. H enestautrementde la
procéduredu Conflitnégatifd'attributions.H y a là un recoursproprementdit.
Aussila lotet lajurisprudenceconsacrent-ellesdes différencesprofondesentre le
conflitpositif cl le Conflitnégatif. Cpt. en ce sensBerthélemy,op. cit.,
p. 85get s.
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a° Certains contrôles exercés sur les agents décentralisés et que
des auteurs appellent inexactement recours administratifs.

a) Telles sont, par exemple, les nombreuses procédures prévues

par la loi du 10 août 1871 pour lo contrôle administratif des con-

seils généraux et des commissions départementales, a) L'article 33

permet au chef de l'État, par décret en Conseil d'État, d'annuler

tout acte et toute délibération d'un conseil général relatifs à des

objets qui ne sont pas légalement compris dans ses attributions ;

p) l'article 34 permet au préfet, par un arrêté motivé, de prononcer
là nullité des actes et délibérations pris hors des réunions du conseil

prévues ou autorisées par la loi (cpr. aussi l'art. 91)J'y) l'article 47

permet au préfet do demander au chef de l'Etat d'annuler en Con-

seil d'État les délibérations des conseils généraux (ou des commis-

sions départementales) entachées d'excès do pouvoirou do violation

d'une disposition do la loi pu d'un règlement d'administration pu-

blique ;3J l'article ,4gdonne au chef do l'État le pouvoirde suspendre
certaines délibejj>g$l6!usprises par le conseil général. Dans ces quatre
cas, le préfet ou le chef de l'État peuvent bien étro sollicités par les

particuliers d'user do leur pouvoir d'annulation ou do demande

d'annulation. Mais commo ils no sont pas tenus de répondre ni

d'agir, la réclamation n'a pas plus le caractère do recours que la

pétition adressée h un agent do faire un acte qui parait au réclamant

opportun ou légal ».

t. Le professeurIlauriou(op. cit., p. 269,note,et page374,note),étudiantle
contrôled'annulationdesdélibérationsdesconseilsgénérauxexercéenvertudel'ar-
ticle47de laloide 1871,déclarequ' « il est trèsdifficiledene pasavouerquele
recoursdupréfetestau fond contentieux1. La preuve,dit-il,c'estqueleConseil
d'Étatdéclarenonrecevabteslesrecourspourexcèsdepouvoirforméscontrelesdé-
cretsd'annulationdesdélibérationsdu conseilgénéral,renduspar lechefde l'État
en vertude l'article47 de la loide 1871.(Conseild'Étala avril1897,Càlèstlu-
Nord,Recueil,p. 177.)Etsi lerecourspourexcèsde pouvoirestdéclarénonrcce-
vable,c'es»,ditIlauriou,parceque1lanaturequasicontentleusedecettedécisions'y
oppose1. — Li thèsed'HaurioumeparaitInexacte.Unpointcertain,c'estqueles
particuliersnepeuventpassaisirlechefdel'État d'unedemandeenannulation,la
loi de 1871réservantce pouvoirau préfet.Commentparlerde contentieuxlàoit
il n'ya mêmepasrecoursproprementdit?D'autrepart,pourquoilesparticuliers,
nepourraient-ilspascritiquerle décretd'annulation? —Ala vérité,leConseild'Ê'at
nedit riende pareil.Voicil'arrêt»t Considérantqu'aucunedispositiondéloi oude
règlementd'administrationpubliquenedonneauxconseilsgénérauxle droitdese
pourvoirdevantteConseild'Étatstatuantaucontentieuxcontrelesdécretsportant
annulationde leursdélibérations..,1 Le Conseild'Étatdit-il,commel'affirmeIlau-
riou,quepersonnenepeutformerunrecourtpourexcèsde pouvoircontrelesdé-
cretsd'annulation,parcequela naturequasicontentleusedudécrets'y oppose?
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b) Telles sont encore lesdcmàiidcs'qucles préfets peuvent adresser

aux conseils de préfecture à l'effet de faire annuler les opérations do

confectionou de revision des listes électorales (D. régi. afév. i85a,
art. 4) accomplies par les commissionsadministratives, où des listes

d'assistance dressées par les commissions administratives des bu-

reaux d'assistance et arrêtées par les conseilsmunicipaux (L. t5 juil-
let i8g3, art. 15),'etc.

c) N'est pas non plus un recours contentieux la procédure do

révocation par le Conseil d'État, à là requête du ministre de l'in-

térieur, de certains agents décentralisés (membres des conseilsgéné-

Non: il ditsimplementquelesconseilsgénérauxn'ontpas ledroitdesepourvoir
contrelesdécretsd'annulation.La finde non-recevoirestdonctiréede laqualité
du requérant,et non,commele prétendIlauriou,de la naturede l'acteattaqué.
Danssonarrêtdu 7 août 1903,Chabot(Revuea'adm., igo3,111,p. 3oo),le
Conseild'Étatmeparaitavoirnettementécartélecaractèrecontentieuxdurecours
del'article47iendécidantquele droitdu préfet de demanderl'annulationdes
délibérationsduconseilgénéralpardécretsrendusen la formedesrèglements
d'administrationpublique,ne fait pasobstacleà ce que les particuliersqui se
croientléséspar ellesles défèrentau Conseild'État statuantau contentieux».
Êafcrrèrcavaitmisengardecontrel'erreurdanslaquelle,à monavis,est tombé
Ilauriou: i Ondoitêtretrèssobre,disait-il,dela formule: 1telacten'estpasdena-
f tureà êtreattaquéparlavoiecontenticuse1; ondevraitlaréserverpourlesacUss
quiéchappentabsolumentà tout recoursdevantléConseild'État,quellequesoit
làpartiequiledéfère.»(II,p.4a6.)L'arrêtde 1897vienttrancherunecontroverse

3ne
leprofesseurIlauriouconnaîtbien(op.cit.,p.a8a,texteet noie): celledesavoir

lesconseilsgénérauxontqualitépourattaquerlesactesdecontrôleexercésurleurs
délibérations.Cpr.surcepointtaferrière,Traitédeta Juridictionadm.,a*édit.,Il,
p. 445et s.; et lanotesousl'arrêtde1897danslerecueilde Lcbon,p. 376.Cen'est
pastout,Ilaurioudéclarerecourset recourscontentieuxformantrecoursparallèle
(ausensde la théoriedurecourspourexcèsde pouvoir),lademandeadressée,au
chcf.del'Étatouau préfetenvuede faireprononcerlanullitédesdélibérationsd'un
conseilgénéralprisesen dehorsde sesattributionslégalesou horsdesréunionsdu
conseilprévueset autoriséespar la loi(art.33et 34»L. 1871).Ilauriou,00. cit.,
p. 43iinote4. Encoreici,leprofesseurIlauriou,invoquela grandeautoritéduCon-
seild'Etat(argument,dit-il,tirédeladécisionPiltondeSaint-Philbert,1" avril1898,
Recueil,p. a?a).Nous{'erronsplusloinquel'argumenttirédeladécisionde 1898
n'aaucunevaleur,cequinousenlèvelegrosspucid'êtreen contradictionavecla
jurisprudencedu Conseild'État. Quantà la thèsed'itauriou,en voiciles consé-
quencespourlecasquinousoccupe,celuioùleconseilgénérala prisunedécision
nullededroit.D'unepart, lesparticuliersn'ontaucunmoyendecontraindrelechef
del'Étatni le préfetà rendreunedécisionsurla nullité,carnonseulementla loi
de 1871n'impartitaucundélaipourcettedécision,maisencoreellenesupposemême
pasquelesparticulierspuissents'adresserauchefdel'Étatouau préfet.D'autrepart,
d'aprèsIlauriou,lesparticuliersnepeuventpasformerderecourspourexcèsdepou-
voirdevantleConseild'Étatàcausedurecoursdevanttechefdel'Étatcl devantle
préfet.Ensomme,plusl'illégalitécommisepar le conseilgénéralseraitflagrante,
moinsily aurait,pourlesparticuliers,de moyenssûrsd'enobtenirl'annulation.La
vérité,c'estquedanslecasdesarticles33et34»commedansceluide l'article47,
ily a'nonpu recourtproprementdit,maistutelleadministrative.
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ra'ux, des conseils d'arrondissement et des conseils municipaux),

prévue par la loi du 7juin 1873pour le cas où ces agents se refusent

à remplir une des fonctions qui leur sont dévolues par les lois.

3° Je ne vois pas non plus de recours dans "ceque l'on appelle le

contentieux administratif de la répression. Les tribunaux adminis-

tratifs, en effet, 119peuvcntyamars être sollicités par des particuliers

d'appliquer des châtiments. Les conseils de préfecture, en matière

répressive, ne peuvent être saisis que par l'autorité préfectorale '.

Ces éliminations faites, nous trouvons, en droit français, un assez

grand nombre do recours proprement dits, c'est-à-dire de moyens
do droit permettant à des particuliers de signaler uno illégalité à

une autorité, avec obligation pour celle-ci de rendre une décision.

Cosont :

i° Les recours administratifs en annulation, par lesquels les par-
ticuliers peuvent exiger qu'un agent administratif exerce son pou-
voir d'annuler un acte fait par un autre agent. En voici deux

exemples typiques: — a) D'après l'article 60 do la loi des i4-aa dé-

cembre 1789, « si un citoyen croit être personnellement lésé par

quelque acte du corps municipal, il pourra exposer ses sujets de

plainte à l'administration ou au directoire de département (aujour-
d'hui au préfet), .qui y fera droit sur l'avis do l'administration do

district, qui sera chargée do vérifier les faits ». 11y a là un recours

véritable, car le préfet 110peut pas refuser de slatttcr sur la récla-

mation1; —(i)d'après la loi du 5 avril 1884(art. 65), les nullités de

droit (art.- 63) ou les vices d'annulabilité (art. 04) qui entachent les

délibérations des conseils municipaux peuvent être proposés par
les parties intéressées, soit à toute époque (nullités do droit), soit

dans lo délai do quinzaine (nnnuhibilités). Lo préfet en conseil do

préfecture est obligé dostatuer sur la réclamation dans lo délai d'un

mois (art. 66, $6)>.

i.Lafcrrièrc,op.cit., a«édit.,II, p. Cet. «
a. Conseild'État i**marsi8o5,cardinal Langénieux,Lebon,p. aoo: t Le

préfetétait,en vertudel'article00dudécretdu 14décembre1789,compétentpour
connaîtredela plaintedontil étaitsaisi,et en refusantde statueril a méconnusa
compétence.* Cpr. aussiConseild'État 14juin 1901,Dotssel,Lebon,p. 63a.
A vraidire,il y a là unrecoursadministratifà fin répressive.

3.Hpourraity avoirdoutepourlecasde nullitédedroit.Lacirculaireduminis-
tre dél'intérieurauxpréfets,en datedu i5mai1884,écartecedoutet cL'article65

DROItADMINISTRATIF, ù
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a° Le recours pour abus au cas d'abus civil, par lequel toute

partie intéressée peut, en vertu des articles 7et 8 de la loi du 18ger-
minal an X, déférer au chef do l'État en Conseil d'État, pour

qu'il l'annule, tout acte de l'autorité civile qui porterait atteinte à

l'exercice public des cultes et à la liberté que les lois et règlements

garantissent au clergé séculier'. Le chef do l'État est tenu do.

répondre à la réclamation.

3° Lo recours contre les décisions des Conseils des prises, par

lequel les intéressés demandent au chef de l'État d'user de son pou-
voir légal d'annuler, par décret en Conseil d'Etat, la décision du Con-

seil des prises.
La décision du Conseil des prises, en effet, n'est pas un juge-

ment : c'est un acte administratif qui nécessairement doit inter-

venir, à la suite du fait matériel do la capture, pour décider

l'attribution do la prise au capteur ou sa restitution au capturé. Il

110faut pas parler de recours devant le Conseil des prises, attendu

que la décision est prise d'office à la diligence des agents do l'État,

qu'elle intervient qu'il y ait ou non contestation.

Lo recours porté devant le chef do l'État n'est donc pas, comme

on l'a dit 1, un appel.
4° Les recours contentieux enannulation, par lesquels les parties

intéressées ontlo droit d'exiger d'une autorité organisée eu la forme

juridictionnelle qu'elle statue sur l'annulation d'un acto à raison d'une

violation des règles do compétence. Ces recours sont nombreux.

Parmi les principaux, il faut citer le recours pour excès de pouvoir,
lo recours en cassation, les réclamations contre les inscriptions ou

ne fixe pas ledélaidans lequel.vousavezà prendrevotredécision,lorsquevous
êtessaisid'unedemandeendéclarationdenullité; maisil sembleque,paranalogie
avecl'obligationquivousestimposéepar l'article05 en ce quitouchela demande
en annulation,vousdevezstatueravantl'expirationdumoisquisuit la délivrance
durécépissé.»Cpr.encesensMorgand,LaLoimunicipale,0*édit.,1.1,p.4*5cls.,
n«»404.465,4Ô0.

1, Je laissede cotélesrecourspournousecclésiastique.Cesontaussidesrecours
administratifs;maiscomme,à monavis,lesministresducultenésontpasdesagents
de l'État,je n'insisteraipasdavantagesurlesrecoursformescontrelesactesduclergé
séculierentachésd'abusecclésiastique.Avraidire, lacensure,la privationdutraite-
mentquienestd'ordinairela suite,sontdes sanctionsrépressives.(Cpr.Avisdu
Conseild'ÉtalduaOavril1883et deuxarrêtsduConseild'Étatdu 1" février1889
[Sailholet atiner\.)

1. Ufcrriére,op.cit., II, p. 73et s.
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radiations sur les listes électorales 1, les réclamations contre les

opérations électoralesa, etc.

5° Lo recours contentieux en interprétation, par lequel on de-

mande préjudicicllcmcnt, au cours d'une procédure, juridiction-
nelle, à une autorité organisée juridiclionnellcmcnt, de déclarer

le sons d'un acte obscur, d'en interpréter les termes ambigus *.

6° Lo recours contentieux de pleine juridiction ou recours con-

tentieux au fond, par lequel on tend à faire constater par une auto-

rité juridictionnelle une situation juridique individuelle préexistante,
à en faire mesurer l'étendue, avec menace que la contrainte sera

employée, s'il y a lieu, pour en assurer la réalisation. La décision

qui intervient constate. ce qui est dil, condamne à restitution ou à

paiement. On ne peut donner ici que des exemples. Ainsi, dans le

recours porté devant le conseil de préfecture à la suite d'une occu-

pation temporaire d'un fonds par l'administration pour l'oxéculion
* do travaux publics, dans l'action en responsabilité portée devant lo

Conseil d'État à la suite d'une faute de service d'un agent adminis-

tratif, nous voyons un individu qui demande au juge de constater

i. Eneffet,cequeleréclamantdemandeàl'autoritédésignéeparlaloi,c'estd'an-
hulcrladécisionqui,irrégulièrement,a inscrit,a suppriméou refused'inscrireou
desupprimersurleslistesélectoraleslenomd'unindividu.Iln'ya pasàfairecons-
taterUnesituationjuridiqueindividuelle;il yasimplementà faireconstaterlaréunion
desconditionslégalementrequisespourexercerunpouvoir.(Voirsupra,p. 33.)Voilà
pourquoiunarrêtdelachambreciviledelaCourdecassation,endatedu11marsloo3
(Revuegén.d'adm.,tgo3,III,p.60),a justementdécidéqu'uncitoyendûmentins-
crit, d'office,surla listeélectoralede la communeoùil habiteet remplissanttoutes
les conditionslégalesexigéespoury figurer,ne peut, sansmotiflégitimeet sans
exciperdesoninscriptiondansuneautrecommuneoude sonintentiondes'y faire
inscrire,exigerla radiationdesonnomsur laditeliste.—C'estdoncà torique,
d'unemanièregénérale,l'onconsidèreles réclamationsen matièrede listesélecto-
ralesCommedesrecourscontentieuxau fond.(Cpr.infra, p. 89et s.)

a. Cequele requérantdemande,en effet,c'estquel'onannuleleJait de volonté
quiconstituel'élection.Lerecoursa exactementlemêmeobjetqueceluiformécontre
unenominationproprementdite.Celaestsivraique,lorsquela loin'apasorganisédç
recoursspécial,onadmetlerecourspourexcèsdepouvoirenannulationcommepour
le casde nominationproprementdite.Ex.t électiondesmembresde lacommission
départementale.(Cpr.surcepointmonétudesurlesrecourscontrela nomination
descommissionsdépartementales,1897.)

3. Je nécroispasqu'ily aitlieu,commeon te faitgénéralement,de mettresur
lamêmeligneles questionspréjudiciellesà find'interprétationproprementdite,et
es questionspréjudiciellesà find'appréciationde la validitéd'un acte. Dansle
premiercas,ondemandeunavis;dansle deuxièmecas,ondemandeéventuellement
uneannulation.Ily a lieude rangerles quesionspréjudiciellesd'appréciationde
validitéd'unacteparmilesrecourscontentieuxenannulation.Encesens,Ilauriou,
op.cit., p. aOg,note.
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sa qualité de créancier de l'administration, de mesurer l'étendue

île sa créance et d'ordonner qu'une somme d'argent lui sera versée

par l'administration'.

Voilà les recours proprement dits. A première vue, ces nom-

breux recours se divisent en deux grandes catégories, suivant qu'ils
sont portés ou non devant des autorités organisées juridiclionnellc-

mcnt. En s'en tenant à la.forme des recours, on serait tenté de les

classer en recours administratifs et en.recours contentieux. Mais,

nous le savons, la formejuridictionnelle n'est qu'une garantie donnée

aux administrés. Elle est susceptible de s'appliquer à des actes do 4
nature différente. Il convient donc, pour connaître la nature intime,

des recours et les règles substantielles qui les régissent, de ne pas

s'ep tenir uniquement aux apparences *.

Poussant plus avant notre analyse, nous constatons, en effet, que
le but poursuivi par les intéressés n'est pas toujours lo même. Les *

particuliers réclament tantôt l'annulation d'un acte, tantôt un avis

officielsur le sens ou la validité d'un acte, tantôt enfin là constatation

d'une situation juridiquo individuelle et sa réalisation sous la me-

nace de la force,publique. ; . /

Débarrassons-nous tout de suite des recours contentieux en inlcr-*

prétation qui, au surplus, ne présentent guère d'intérêt. Il est évi-

dent que la décision interprétative contentieuse a la même nature

juridique intrinsèque que la décision interprétative administrative.

En d'autres termes, que la décision émane ou non d'Un agent juri-
dictionnel : Conseil d'État, conseil do préfecture, préfet, conseil gé-

néral, commission départementale, conseil municipal, maire, etc.,

c'est toujours le mémo acto qui est accompli ; seules, les garanties
formelles diffèrent. Une interprétation donnée par un juge est ccllo '

qui a lo plus de chances d'être impurtialo ; sons doute, l'agent qui
a fait l'acte h interpréter peut être le mieux placé pour dire co qu'il

i. Danslesdeuxexemptesprévus,l'actegénérateurde la créance,c'est-à-direde
lasituationjuridiquepréexistanteà constaterau profildu réclamant,estla manifes-
tationde volontédurequérantexerçantle pouvoirgénéraiqueluireconnaîtla loi
(loidu 99décembre189aaucasd'occupationtemporaire,droitjurisprudcnlicldansle
casd'actionenresponsabilité)d'obteniruneindemnité.L'occupationtemporaire,le
faitdommageable,nesontquelaconditionmisepar laloià l'exercicedecepouvoir.

a. Cen'estpasà diretoutefoisquela formejuridictionnellen'aitpasd'importance.
Carelle-même,elleentraîne,commenousleVerrons,l'applicationd'uncertainnom-'
brede règles.(V.infra, p. 90et s.) ,..,,,,
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a voulu faire ; mais il peut aussi être tenté, sous prétexte d'inter-

prétation, de refaire son actodans Unautre sens et do porter atteinte

à des intérêts légitimes 1.Voilàpourquoi la préoccupation d'accorder

aux administrés des, garanties plus complètes aboutira, dans un

avenir rapproché, à faire donner, dans tous les cas et dès le début,

l'interprétation par une autorité juridictionnelle. Mais, si l'on va au

fond des choses, on voit quo les décisions interprétatives ne sont

que la confirmation do l'acte primitif interprété. Elles no peuvent

y rien changer, y rien ajouter, en rien retrancher. L'acte primitif
subsiste en son entier, tel quel. Cctto absence d'effet créateur rap-

proche la décision interprétative de l'acte de juridiction ; la diffé-

rence capitale ost que la décision interprétative, bien qu'elle puisse
contribuer à faire constater une situation juridique individuelle

préexistante, no la constate pas elle-même et n'en ordonne pas la

réalisation sous la menace de la force publique. ,
Le contentieux dol'interprétation une fois écarté, tous les recours

qui restent nous apparaissent comme groupés en deux catégories
bien distinctes : i° ceux qui tendent h faire annuler un acte; a° ceux

qui tendent à faire constater et réaliser, au besoin par la forco pu-

blique, une situation juridiquo individuelle préexistante.
Les premiers sont dirigés contre un acte ; les outres sont dirigés

contre un individu ou contre un patrimoine*. Les premiers, mémo

lorsqu'ils ont la forme juridictionnelle, no tendent pas h des actes

de juridiction proprement dits. Ils ne sont jamais de véritables

recours contentieux, do véritables actions on justice). Les seconds,

seuls, sont de véritables actions en justice.

I. Aucasntil'acteà interpréterest uncontrat,lerecoursà uneautoritéjuridic-
tionnelleva de soi; l'acteétantle produitdu concoursde volontésdesindividus
mêmesquidiscutentsurlesens,onne sauraits'adresserà elles\ il faut s'adresser
à desjurisconsultespouvantlesdépartagertoutendonnantuneconsultationà l'abri
de toutsoupçonde partialité. , •

a. Ilauriou(op.cit.,pi 398)enseigne,nucontraire,quelesrecourscontentieuxde
pleinejuridictionsont«desvoiesdedroitquiexistentsoitcontretesactesdeges-
tionpublique,so\\contredespersonnesadministratives..,t.

3. C'estcequemontretrèsjustementItcrthélcmy(op.cit.,p. 891)à proposdu
recourspourexcèsde |>ouvoirs.c Cen'estpas,dit-il,unprocèsordinaire/puisque
celuiquiformele pourvoine tendpasà obtenirune satisfactionpersonnelled'un
droitacquis,oula réparationd'unintérêtlésé,maisprétendobteniruneannulation
valableergaomnet.«Cpr.danslemêmesens,II. Jncquclin,'/**Principesdomi-
nanteduconlehtieuxadministratif,p. «3oet s. j Jagcrschmidt,conclusions,dans
l'affairevillea*Avignon,Conseild'État8décembre1899,Recueil,p. 719eta. —

D'aprèsle profesifiïrllaurlûit,aucontraire,nonseulementtesrecoursenannulation
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Cotte constatation est féconde en conséquences. Elle va nous per-
mettre de tracer la physionomie spéciale de ces deux grandes caté-

gories do recours. Il est facile do montrer que, pour l'essentiel, les

deux séries do recours sont régies par un ensemble de règles diffé-

rentes suivant qu'elles appartiennent à l'une ou à l'autre catégorie.

à formejuridictionnelle,maisaussilaplupartdesrecoursadministratifsenannulation,
sontdevéritablesrecourscontentieux(op.cit.,p. a6g,note).Nousavonsdéjàétu-
diéla doctrined'ilaurouen cequiconcernelesactesdecontrôleprévusparlesar-
ticles33,34et47dela loidu10août1871,et montréqu'iln'yavaitpascontentieux,
parcequ'iln'yavaitmêmepasrecours.11nousfaut maintenantfaireunenouvelle
démonstrationpourlesdécisionsprisesparlespréfetsenconseilde préfecturesurles
recoursformésenvertudesarticles03et s. de laloidu5 avril1884.Le professeur
Ilaurioulesdéclarecontentieux,eninvoquantl'autoritéduConseild'État(1" avril
1898,Pillonde Saint-Philbert,Recueil,p. 37a).Danscetarrêt,le Conseildéclare
nonrccevableun recourspourexcèsde pouvoirformédirectementcontreunedéli-
bérationd'unconseilmunicipalnullede droitou annulable.« Considérantqueles
délibérationsdes conseilsmunicipaux,contrelesquellessontouvertesles voiesde
recoursprévuesaux articles63cl suivantsdela loi du 5 avril 1884,ne sont pus
susceptiblesd'êtredéféréesdirectementau Conseild'Étatparlavoiedurecourspour
excèsde pouvoir...*Ilaurioudéclarequelafinde non-recevoiresticicelleditedu
recoursparallèle.End'autrestermes,lerecoursau préfetseraitunrecoursconten-
tieuxparallèle.(Ilauriou,op.cit., p. 43i,note40 Maisc'estévidemmentforcerle
sensdel'arrêt.Laloi de 1884organiseminutieusementla procédureà suivrepour
l'annulationdesdélibérationsnullesde droitou annulables.Il fautd'abords'a-
dresseraupréfetenconseildepréfecture;onpeutensuiterecourirau Conseild'Étal

danslesformesdurecourspourexcèsdepouvoir1.C'estjustementcequeditl'arrêt
de 1898.Ily a donc,nonpasdesrecoursparallèles,maisdesrecourssuccessifs
ayantd'ailleurstousdeuxla mêmenature(recoursen annulation).La confusion
provientde lanotionInexacte,à monavis,quemonsavantmaîtresefaitduconten-
tieux.(Ilauriou,op.cil.,p. 370,note1.)Pourlui,il y a matièrecontentteuse1 dès
qu'unecontestationpeutêtre tranchéeparunesolutiondedroit».Maiss'ilen était
ainsi,il faudraitdirequesontmatiènaî^conteriticuses: 1*lesdélibérationspar les-
quellesunconseilgénéra),unconseilmunicipal,unecommissiondépartementale,sur
unequestionpréjudicielle,interprètentunedécisionantérieure,car,parlà, est <tran-
chéepar une solutiondedroitunecontestation1; a*pourta mêmeraison,la loi
interprétatived'uneloiobscureseraitaussiune 1solutionde droittranchantune
contestation», et la pétitionauxChambresenvued'obtenirlevotedecetteloiserait
un moyende droitquel'on pourraitqualifierde recoursen matièrecontenticuse.
A monavis,cesactesne peuventêtreconsidéréscommerendusen friatièrecon-
tenticuse,parcequ'ils• posentunerègleobjectivede droit\ qu'ilsne disentpas
le droit subjectifdu réclamant,qu'ilsdisentle droitd'unefaçonabsolue1. Le
professeurIlaurioua prissoinlui-mêmedeprévoirl'objection; il estimequ'il fau-
draitêtresingulièrementenfermédansdescatégoriesjuridiquesa priori pours'y
arrêterI(Ilauriou,op.cit.,p. 370,texteetnote1.)Ceserait,dit-il,• avoirdu con«
tentieuxadministratifuneidéeunpeuétroitemodeléesurceluidesprocèscivils».
Malgrétout,je ne comprendspasqu'unemêmeopérationjuridiquepuisseavoirune
natureIntrinsèquedifférentesuivantqu'elleémaned'un tribunalcivilbud'untri-
bunaladministratif.Je ne comprendspasdavantagequ'unevente n'auraitpas la
mêmenatureintrinsèquesuivantqu'elleestfaiteparun agentdel'Étatouparun
particulier.Danslesdeuxventes,je voisessentiellementun actecontractuel.Dé
même,je ne puisqualifierdejugementsadministratifsoujudiciairesVéritablesque
lesactesjuridictionnelsportantconstatationd'unesituationjuridiqueIndividuelle
préexistante.
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§ i«r. — Régimejuridique des recours contentieux

proprement dits 1.

Le régime juridique des actions en justice présente un certain

nombre do traits caractéristiques bien connus, qui découlent de la

nature même do l'acte de juridiction, et quo l'on peut ramener aux

quatre suivants :

i° Dans toute action en justice, il y a un demandeur et un défen-
deur. Lorequérant attaque non pas un acte, mais un individu, par-
ticulier ou agent préposé à la gestion d'un patrimoine administra-

tif2.C'est qu'en effet il y a un individu qui réclamo la réalisation par
un autre individu d'uno situation juridique qu'une manifestation do

Volontéa créée à son profit ;

1. Cpr.surcepoint,Duguit,op.cit., II, p. i33et s.—Duguitopposelesprocès
objectifs(recoursenannulation)aveclesrecourssubjectifsdesparties(actionen
ustice).Ilauriouparleaussiderecoursobjectifs(op.cit.,p. aga,note1).
a.LeprofesseurIlauriouenseigne,aucontraire,quetouslesrecours,mêmeceuxde

pleinejuridiction,sontdirigéscontredesactes.L'administrationaurait—dansles
situationscrééesparla voied'autoritéou parUivoiede gestionpublique(mais
nondansles situationscrééespar la voiede gestionprivée)— un privilèges te
privilègede la créationdu contentieuxpar desactespréalables(op. cit.,p.aa8
et s.). End'autrestermes,l'administrationnepourraitêtreattaqué»:devantunjuge
qu'àl'occasiond'actes,c'est-à-dirededécisionsexécutoiresqu'elleauraitpréalable-
mentposées(soit spontanément,soit sur requête).L'effetde ce privilègeserait
double: 1°ledébatnes'engageraitpassousformed'actionsintentéescontrelesper-
sonnesmoralesadministratives,maissousformederecoursintentéscontredesactes
et quitendentà l'annulationouà laréformationdeceux-ci; a»en principe,ledébat
seraitlimitésoit à l'annulation,soit à la réformationde l'acte; desconséquences
pécuniairesnepourraientse produirevis-à-visdelapersonnemoraleadministrative
quelorsquel'acteattaquéstatuedéjà lui-mêmesurcesconséquencespécuniaires.
Ainsi,unofficierestmisindûmentà ta retraite.En annulantla décisionde miseà
laretraite,le Conseild'Étatsegarderabiendeliquiderletraitementd'activitédont
l'intéresséa le droitde demanderlerappel; Ilrenverrale fonctionnairedevantle
ministrepourlaliquidationdece traitement,saufnouveaucontentieuxquipourra
êtreprovoquéparcetteliquidation.(Conseild'Étata4février1899,ViaudditPierre
Loti,S. 99,3, 195.)—Demême,unpréjudiceayantétécauséparl'administration
et unedécisionduministreayantrejetéla demanded'indemnité,leConseild'État,
saisid'unrecourscontrecelledécision,enprononceral'annulationet renverral'in-
téressédevantle ministrepourêtre procédéà la liquidationde l'indemnitédont
il se borneainsià poserle principe.(Conseild'État 18 avril 190a,Brugalais,
Recueil,p. a8a%.)—Voilàla thèse.Ellemeparaitédifierunethéoriejuridiqueet un
privilègesurdesfaitsisoléset surunepratiquequia desprétentionsbeaucoupplus
modestes,et qui,en toutcas,n'estpascontraireà lapropositionformuléeau texte.
—Méprenonslesdeuxsériesd'hypothèsesprévuespar Ilauriou.Pourla première
espèce—cellede l'arrêtViaud,1899—je suisd'accordavecluipourdéclarerqu'il
y a bienunrecoursdirigécontreunacte,et quele Conseild'Étatne peutqu'an*
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a° Dans toute action en justice proprement dite, il ne suffit pas

quo le demandeur fasse la preuve d'un intérêt lésé; on exige

qu'il ait un véritable droit violé ; en termes plus précis, il faut que
le demandeur établisse qu'une manifestation de volontéa déjà créé

à son profit une situation juridique ;
3° La décision rendue par lejuge, au casoù il reconnaît le recours

nulcrl'acte,sansliquiderle traitement; maisce n'estpasl'effetd'unprivilège;
c'estlanaturedurecoursquil'exige; il s'agit,en effet,d'unrecoursen annulation;
durecourspourexcèsdepouvoir.(V.injra, p.90.)Pourladeuxièmeespèce—celle
del'arrêtDrugalais,1903—je reconnaisqueleConseild'Étatexige,avantqu'un
recourscontentieuxau fond,soitportedevantlui;que lerequérantse soitassuré
quel'agentcompétentpourengagerle patrimoineadministratifa nettementrefuséde
reconnaîtrelacréance.(Conseild'État3 février1899,Deaudoin,Recueil,p. 91et9a:
t Considérantque,si la demanded'indemnitéa été formuléepourla premièrefois
devantle Conseild'État,le ministèrede la guerrea, danssesobservations...,dé-
claréaccepterledébatsurcepointeta concluau rejetde lademande; qu'ainsiil
y a lieudeconsidérerlesditesobservationscommeconstituantunedécision,et de
statuerau fond.») Maisfaut-ilvoirlàun privilège?N'est-cepas plutôtunmoyen
d'obligerlesplaideursà réglerl'affaireà l'amiable? Si, eneffet,l'onestd'accord,
à quoibon'plaider?Il est vraiquecettepratiquepourraitaboutir,en définitive,
à un dénidejustice,par le silencedel'agentadministratif.Et l'on pourraitalors
parlerde privilège,tout.cnréclamantà grandscris ladisparitiond'unesemblable
iniquité.Maisaujourd'hui,le silencedes agentsne peutplus aboutirà unpareil
dénidejustice,attenduquela loidu 17juillet1900,article3, déclareque,silere-
quérantn'apasobtenuderéponsedansles quatremois,l'agentsera réputéavoir
répondunégativement.Donc,onne peutpas parlerde privilège.—D'autrepart,
il n'estpas vraiqueparfoisle Conseild'État, aprèsavoirannuléla décisionpar
laquellel'agentrefusede reconnaîtrela créancedu requérant,renvoie.àcet agent
la liquidationde la créancedontil vientde reconnaîtrele principe.Leschosesne
se passentpas toujoursainsi,de sorteque la thèsedu professeurIlauriouesten
oppositionaveclesfaits.Il arrivesouventquele Conseild'État,aprèsavoirreconnu
lacréancedu demandeur,en opèrelui-mêmede pianola liquidationsansrenvoyer
au ministre(Conseild'État3août 1900,Leclère,Recueil,p. 629: 1 Considérant
quel'indemnitéde 3ofr.3oc. réclaméepar lesieurLeclèren'estpasexagérée;qu'il
y a lieuparsuitede condamnerl'Étatà luipayercettesommeaveclesintérêtsde
droit...»}a4 mai1901,Brouiltel,Recueil,p. 5oat « Considérantqu'ilrésultede
l'instructionque...le sieur0... a étévictimed'unaccidentcauséparl'imprudence...;
quede cetaccident,il estrésultépourlui un dommagedontl'Etatluidoitrépara-
tion; considérantqu'ilserafaitunejusteappréciationdupréjudiceéprouvépar le
requérant,eh fixantl'indemnitéqui lui est duc à la sommede 600fr. », etc.).
Il arriveencorequeleConseild'Étatnommedesexpertsenvued'uneliquidationquil
feraplustard lui-même(Conseild'Étata décembre1898,Debar,Recueil,p. |54),
Parfoisencore,le Conseild'Étatnerenvoielaliquidationauministrequ'aprèsavoir
déclaréque«l'étatde l'instructionne permetpasdedéterminer,dèsb présent,l'im-
portancedudommage»(Conseild'État1Gmars1900,Drown,Recueil,p. aie); ou
encoreque• leConseiln'apaslesélémentssuffisantspourapprécierl'étenduedece
dommageet qu'ily a lieu,avantdefixer le montantde l'indemnitédueà cere-
quérant,defaireprocéderà unevérificationpréalable»(Conseild'État3août1900,
Giltet,Recueil,p. 6a8).D'ailleurs,etc'est Iessentiel,quelleque soitla procédure
suivie,le Conseilfinittoujoursparcondamnerflitat, cequisupposequecelui-ci
étaitbiendéfendeurdansl'instance,otquelasoi-disantrecourscontreunactoest,
en réalité,unrecourtcontreunIndividuoucontreunpatrimoine,
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fondé, ost toujours une condamnation, c'est-à-diro une injonction
d'effectuer la prestation réclamée, de réaliser la situation juridique
individuelle, avec menace do la force publiquox ;.

4° Enfin, l'acto dojuridiction proprement dit n'a que l'autorité re-r
lativéde la chosejugée. Il n'a d'effet qu'inter partes. C'estseulement

pour les parties en cause quo la situation juridique est constatée et

doit être réalisée au besoin par la force publique (art. I35I, C. civ.).

5 2. — Régimejuridique des recours en annulation.

Tout à fait différent est lo régime juridique des recours en annu-

lation, administratifs ou à formecontentieuso. Pour bien comprendre
ce régime, il faut rappeler les idées qui ont fait organiser les re-

cours en annulation.

Le droit positif moderne — en particulier, le droit administratif

français — ne se contente pas d'enfermer les manifestations do

volonté des gouvernants et des agents dans des limites étroites des-

tinées à écarter tout arbitraire et tout abus de pouvoir. On a com-

pris quo les règles de compétence ne sont la garantie essentielle des

administrés qu'autant que le droit positil organise des sanctions

efficaces de ces règles. En conséquence, notre droit administratif

prévoit lo cas où les manifestations de volonté des agents ne so

produiraient pas dans les limites de leur compétence en conformité

aux prescriptions légales ; il les frappe de nullité. 11imagine, à cet

effet, un système de surveillance des actes au point de vue du

respect des compétences et de la légalité,' il institue des procédures

ayant uniquement pour objet de provoquer cette surveillance en vue

d'assurer la bonne administration par lo respect strict des compé-
tences que la loi assigne aux agents. En un mot, des agents veille-

ront à co que d'autres agents no sortent pas do leur compétence.
11 est bien évident que cette organisation ne peut avoir d'utilité

réello pour les administrés qu'à une double condition : i° les admi-

nistrés pourront facilement provoquer eux-mêmes l'annulation des

actes irréguliers; a0' l'autorité chargée de prononcer sur les de*

i. Ilaurioudit, avec.raison,quele contentieuxde pleinejuridictionest essen-
tiellementpécuniaire(op.cit,,p. 998,notea). Maisalorspourquoirangerlesrécla-
mâtlom relativesauxlistésélectoraleset auxélectionsîmmiifosrecourscontentieux
depleineJuridlfitioitt
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mandes en nullité des actes irréguliers présentera dos garanties

d'impartialité d'autant plus grandes que l'acte devra avoir*descon-

séquences plus graves pour les administrés. Pendant longtemps, on

a estimé quo la surveillance d'un administrateur d'un rang élové suf-

fisait ; mais avec le temps, une surveillanco à formes juridiction-
nelles a paru s'imposer, tout au moins pour les actes d'importance,
Dès lors, on réalité, les recours en annulation à formescontentieuses

ne sont quo des perfectionnements du recours hiérarchique. Lo

changement de formes n'a pas changé lo fond des choses. Il n'a pu

opportor do modifications que sur dos questions do procédure.

I. —Règlescommunesaux recoureen annulation.

A l'heure actuelle, la nature juridique identiquo dos recours en

annulation aboutit à un ensemble de règles qui, en principo, sont

communes h .tous les recours contre les actes — que ces recours

aient ou non la formo juridictionnelle — et dont voici les quatre

principales 3:

i° Les recours en annulation sont dirigés non contre des indivi-/

dus, mais contre des actes *. Ex: réclamations en matière do listes

électorales, d'élections ; recours pour excès de pouvoir, etc. Lo

recours n'est donc possible qu'autant qu'il y a un acte susceptible
d'être annulé. ,

a) Par là, tout d'abord, il faut entendre évidemment une mani-

festation de volonté. Seule, une manifestation do volonté peut être

tanuo pour nullo et non avenue. Un fait no s'annule pas et ne peut

pas so tenir pour non avenu). Donc, lo recours en annulation appa-
raît comme impossiblo contre tout acte qui n'est pas une manifes-

tation de volonté, par conséquent contré les actions matérielles*.

t. Berthélemy,op.cit.,p. 891;i - '
a. Voyezlesconclusionsdu commissairedu GouvernementJagerschmidtdans

l'affairevilled'Avignon(Conseild'État8 décembrei8jg, Recueil,p.719 et 730).
3. Ainsiunearrestationarbitraire,unediffamation,un attentatà la pudeurne

s'annulentpas.Toutcequel'onpeutfaire,c'estaccorder,à lavictime,unerépara-
tionpourle préjudicepécuniaireoumoralcausé(actionenjusticeproprementdite).
I.usurveillanceadministrativese manifestéici,nonparuneannulation,maisparla
disciplineet lessanctionsdisciplinaires.(V,supra,p. 5i et s.)'

4, Duguit,op.cit., II, p. 610et s, et surtoutp. 61a.Sur lesensdecelttexpres-
soln,cpr,supra,p. 65et s, Onne confondrapasl'actionmatérielleavec\a ma-
nifestationde volontéactematériel(fait devolonté).
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• 6) Une manifestation de volonté no peut être annuléo qu'autant

qu'elle est l'oeuvreexclusive d'un agent. A coup sûr, lo système de

surveillance do lu compétonco qui est à la baso des recours on an-

nulation doit laisser de côté les manifestations do volonté qui no

sont pas uniquement celles d'agonts. Autrement, on touchorait, en

mémo tomps, à des manifestations de volonté do particuliers. Le

systèmo n'est point fait pour cola, Dès lors, il ne peut jamais être

formé un recours on annulation — administratif ou à formo con-

tontiouso — contre un acto contractuel 1.

a0 Un douxièmotrait commun aux recours en annulation — admi-

nistratifs ou à formo contentieuso —- c'est qu'ils sont lorgemonl
ouverts. Lo public est constitué, on quolquosorte, ministère public.
Pour formor le recours, point n'ost besoin do foire la prouve d'un

droit subjectif violé, Un intérêt suffit*, Ex. : recours formé en vertu

dos articles G5et G6de la loi du 5 avril 1884, réclamations électo-

1.Duguit,op. cit., II, p. O09et s. Ence sens,jurisprudenceconstante(Conseil
d'État15juillet1898,Thibault,Rec, p. 54g; i4 décembre1900,Sectiond'Ar-
gnat,Rec, p. 761; a8décembre1900,Devoux,Rec, p. 8a4; as mars1901,Gé-
rard, Rec, p. 3og,etc.).Maisil nefautpasoublierquesouventl'actecontractuel
—vente,location,échange—seraprécédéd'unemanifestationde volonté(décision
duconseilgénéral,duconseilmunicipal)quiestla conditionmiseparla loipourque
puisses'exercerle pouvoird'unautreagent(préfet,maire)de conclurelecontrat.
(V, supra, p. 69 et s.) Contrecefait de volontéun recoursen annulationest
possible,toutnumoins,ayantquele contratsoitpassé.Eneffet,noussommesen
présenced'unemanifestationunilatéralede volonté.Rienne s'opposeà cequela
surveillancede l'administrations'exerce.Le recoursen annulationest-ilencorepos-
sibleaprèsla passationdu contrat?L'affirmativevientd'êtreadmise.(Conseil
d'État11décembre1903,communede àorre, Rev.gêa. d'adm., igo3,III, 434et.
la notede LeGoulx.)

a. Ona biensoutenuque lesadministrés,danslerecourspourexcèsde pouvoir,
invoquaientun droit subjectif: le droit subjectifau respectdes compétences,an
respectdesformes,etc.(J. Barthélémy,Essaid'unethéoriesur lesdroitssubjectifs
desadministrés).R.Jacquelin(LesPrincipesdominantsducontentieuxadminis-
tratif, p. a4g)déclareaussiqu' t en se plaçantà unpointde vueexclusivement
théorique,l'onpeutvoirdans l'incompétenceunviceentraînantla violationd'un
droitduparticulier,puisquecelui-cipeAdire qu'il a un droitvéritableà l'ob-
servationdes lois qui indiquentles autoritéscompétentes». Cettethéorien'est
qu'unparadoxe.Lesauteurssesontaccordé*pourla repousser(Duguit,op.cit., I,
p. 5o3et s.; II, p. 533; Berthélemy,op.cit., p. 887; ilauriou,op.cit., p. ag3,
note). II. Jacquelin(op.cit.,p. a4g)constatelui-mêmeque cettemanièrede voir
n'estpas la conceptiondu droit français.Et le Conseild'État,par sonarrêtdu
8 décembre1899,villed'Avignon,lui est manifestementcontraire: «Considérant
quele recourspourexcèsde pouvoirn'a pas te caractèrede litige entredes
parties...»Àvraidire,toutescessubtilitésne pourraientseproduiresi l'onvoulait
s'entendresurlé sensdu'motdroitet si l'onvoulaitréserverà ce termeunesigni-
ficationprécise,(Y.infra,p. 9a,note4«) *
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rulcs', recours contre dos élections, recours pour excès do pouvoir,
otc. —. D'ailleurs, la notion d'intérêt vorio. Elle vorio d'abord avec

les divers recours en annulation, — en particulier, suivant qu'ils
sont à formo administrative ou à formo contenticuse. Lodroit admi-

nistratif français, nous lo verrons, so montre plus rigoureux à me-

sure quo les formes deviennent plus juridictionnelles'. — La notion

d'intérêt vorio ensuito suivant lo griof qui motivo la demaudo d'an-

nulation. Ainsi, dans lo recours pour oxcèsdo pouvoir, lo Conseil

d'état socontente d'un intérêt assoz faiblo, commecelui qu'a lo con-

tribuable à la bonne gostion financière do la commune, lorsquo lo

requérant attaque l'acte pour incompétence,violation dos formes ou

détournement de pouvoir. (Cons. d'tèt. ag mors igo'i, Casanova, Re-

cueil, p, 333.) Si, au contraire, il s'agit d'uno hypothèse doviolation

do la loi moins caractérisée quo les trois que nous venons d'énu-

mérer, s'il y a « fausse application do la loi) », lo Conseil d'État

oxigoun intérêt renforcé; c'ost ce que lo Conseil d'État appelle
—

très inexactement, à mon avis — des droits acquis violés (théorie

de la violation de la loi et des droits acquis -»).Aujourd'hui, cotte

distinction semblo bien atténuée, sinon complètement abandonnée

par la jurisprudence.

i. Cass.8 avriligo3,Rev,gén,dtadm.,III, p. 190:1 Celuiqui,en qualitéde
tiersélecteur,demandeuneradiationsurla listeélectorale,exerce,en cefaisant,
nonundroitprivé,nais uneactionpubliquedansun intérêtpublic.»

a. V.injra, p. 97'"ets. '-.•
3. C'estl'expressio')trèsjustequeproposeIlauriouetquimériteraitd'êtreadoptée

par lajurisprudenceutparlesauteurs(op ĉit.,p. 39a,note1). _
4. LeprofesseurIlauriou(op.cit.,p. agi et s.)a trèsexactementmontré,ceme

semble,quela violationdoce qu'onappelaitdesdroitsacquisn'étaitqu'unecondi-

,tionderecevabilitédurecourset nonungrief.Malgrélestermescourammentem-

ployés• violationdesdroitsacquis»,il n'ya paslà unmoyenpar lequellesadmi-
nistréscherchentà faireconstaterl'existenced'unesituationjuridiqueindividuelle.
•Knd'autrestermes,il n'ya pasrecourscontentieuxaufonditil y a uniquement
recoursenannulation; commeledit fortbienIlauriou,c'est « unmoyend'assurer
la légalitédans l'intérêtde la bonneadministration». (Op.cit.,p. agi.)Sur tous
cespoints,l'accordserabientôtunanime,surtoutaprèsles deuxarrêtsqu'arendus
leConseild'Étalà la datedua décembreigo3(Lotet autres,Rev.gén.d'adm.,
,I<,Q3,III, p. 430et là notede Le Gouîx).
, Ajnonavis,il n'yauraitmêmepaseu question,si l'onn'employaitpasà tort et
à traverslomotdroit(acquisounonacquis).[Cpr.surl'abusquel'onfaitdumot
droit,OttoMaycr,Le Droitadministratifallemand,édit.française,1903,p. |33
cls.) Onparlede droitsde l'homme,droitsde liberté,droitsfondamentaux,droit
defairelecommerce,droitd3faireexpédierdeslettresparla poste,droitdemonter
enomnibus,droitd'obtenirunpermisdç chasse,droitdepropriété,droitd'esteren

justice,droitdufonctionnairedefairocertainsactes,droitd'obtenircommunication
deslistesélectorales,etc.On parieaussiA*droitcivil,droit.administratif,droit
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3° Dans tous les recours en annulation, l'autorité, si ello estime

lo recours fondé, no pout faire qu'uno choso ; annuler l'acto criti-

qué. Elle no peut prononcer do condamnation. Ex. : Lo préfet saisi

du recours des articles 05 ot 00 do la loi do 1884,le jugo do paix
saisi d'uno réclamation contre uno inscription électorale, lo consoil

do préfecture saisi d'uno réclamation contre uno électionj lo Consoil

d'état saisi d'un recours pour excès do pouvoir, ne pouvoiitqu'annu-
ler la délibération du consoilmunicipal, la décisiondo la commission

pénal,etc. Touscesdroitspnt-ilsmêmenature?Évidemmentnon.Lemoldroit
a trois significationsbien différentes; |0 Tantôtle motdroitest synonymede
règlejuridiquegénérale,impersonnelle,Ex.:droitcivil,droitcommercial,etc.
C'esten cesensque l'ondit d'unacteillégalqu'ilestfaiten violationdu droit.
Violationdudroitesticisynonymedeviolationdelaloi.—a0Tantôtpardroits;on
entenddesfacultés,despossibilitésgénérales,commeledit OttoMayer; despou-
voirtgénéraux,commele dit Duguit;des bénéficeslégaux.Ex,: droitdopro-

!>riété,
droitde fairele commerce,droitd'obtenirun permisde chasse,bénéfice

égaldes.archivistes-paléographesrelativementà la nominationà certainsemplois
publics,etc.L'existenced'un pareilpouvoir,d'unpareilbénéfice,au profitd'un
individuest,évidemmentunintérêtrenforcé,sion locompareà l'intérêtplusvague
dol'administréà ce que lesaffairespubliquessoientbiengérées,La violationdes
droits acquis,au sensdurecourspourexcèsde pouvoir,n'estquelefroissement
desplusimportantesde ces facultésgénérales,de cesbénéficeslégaux.Ex.: At-
teintesà lalibertéducommerceetde l'industrie(Conseild'État,a8mai|835,Lan-
guellier;3juin 189a,bouchersde Rolbec);atteintesauxpouvoirsrésultantde
fonctions,gradesou titres(Conseild'Étata8 décembre189),avocatsde Philippe*
ville),atteintesau pouvoird'obtenirla délivranced'unpermisde chasse(Conseil
d'État,13mars1867,Ritet); atteintesau pouvoird'obtenircommunicationdecer-
tainespièces,parexempledeslistesélectorales(Conseild'État19juini803,de Son-
nier;a mars1888,Despalit);atteintesaubénéficereconnuparlaloiauxdiplômésde
l'Écoledeschartesquantà la nominationà certainsemploispublics(Conseild'État,
4 décembreigo3,Lotet autres).Lajurisprudencedu Conseild'État,en nerecon-
naissantpasaux administréscertainspouvoirsgénéraux,écartelesrecourspour
violationde laloietdesdroits,acquis.Ex.'.jusqu'àprésent,lesadministrésn'ont
paslepouvoird'exigerunoinscriptiond'officeauxbudgetslocauxpourlepaiementde
leurscréances.Ilssontdoncnonrcccvablcs,fautéd'intérêtsuffisant,à faireannuler,
pourfausseinterprétationde la loi,unedécisionde refusd'inscription,si celle-ci,
émanantde l'agentcompétent,estrégulièreenlaformeet nonentachéededétour-
nementdepouvoirs.(Conseild'Étati5 janvier1875,Larralde; 4 «oût1876,ville
de Besançon.)Maissiladécisionderefusavaitl'undestroisvicesqueje viensde

dire (incompétence,vicede forme,détournementdepouvoirs),incontestablementle
recoursseraitrccevable,—3°Tantôt,enfin,lemotdroitdésignelasituationjuri-
diqueindividuellecrééeparunemanifestationde volontéen vertud'unpouvoirgé-
nérallégal.Ex,: droitdecréancerésultant,pourle vendeur,ducontratde vente.
Il n'ya pluslàdroitacquisausensdurecourspourexcèsdepouvoir.Laréalisation
dudroitentenducommesituationjuridiqueindividuelles'obtientparunrecourscon-
tentieuxau fond,et nonpar le recourspourexcèsde pouvoir.

Prenonsdesexemples.Supposonsune atteinteà coquel'onappelleledroitde
propriété.Il fautdistinguerplusieurshypothèses: a) L'actedel'agentadministratif
quiporteatteinteà la propriétéest un actegénéral(règlement).Danscecas,il
n'y'a pasatteintedirecte;le règlementnecréepas,par lui-même,unesituationjuri-,
diqiteindividuelleà lachargedupropriétaire.(V.supra,p,5g.)Iln'yaencorequ'éta-
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municipalo, l'élection S l'acte administratif, etc. Il ne pont pas y
avoir do condamnation, ni injonction adrosséo à qui quo co soit do

faire un certain acte', parce qu'il n'y a pas do défendeur dans

riiistanco'. Le requérant no peut domandor à personne l'accom-

blisscmcnt,au profild'unagent,dupouvoirgénéraldecréerdessituationsjuridiques
individuellescontrairesà la loi qui règlele pouvoirgénéraldu propriétaire,Mais,
menacéde l'exercicedupouvoirde l'agent,le propriétairea évidemmentunintérêt
su'fisantpourquel'onadmette,contrelerèglement,unrecoursenannulationpour
fausseapplicationdelaloi(Ex,t règlementdepoliceprescrivantdestravauxd'assai-
nissementoudesinterdictionsde bàlir,quiexcèdentlesobligationslégales.Conseil
d'État la mai i883,Palitti ; a mars1900,Rosambo,Recueil,p. 169).Lerègle-
mentdu maireest entachéduvicede violationde la loi et des droitsacquis.
6) L'acteadministratifde l'agenta pourobjetdecréer,à lachargedupropriétaire,
unesituationjuridiqueIndividuellecontraireau pouvoirgénéralrégléparlaloisous
le nomde droitde propriété.Ex.: le maired'unecommune,faisantune fausse
applicationde la loidu5 avril1884,art. 97,concernantses pouvoirsde police,in-
terditau propriétaired'unemaisonde recevoirchezluiaucunepersonneatteintede
tuberculoseouautremaladieréputéecontagieuse.(C'estl'espècede l'arrêtduCon-
seild'Étatdu 18mars1898,Noualhier,RecueilKp. a30;cpr.aussia4janvier190a,
Recueil,p. 4a0 L'interdictiondu mairea pourbutde créer,à la chargedu pro-
priétaire,unesituationjuridiqueindividuellecontraireau régimelégaldelapropriété.
Le propriétairea, à sadisposition,le recourspour,excèsde pouvoirenannulationde
la décisiondu maire,A coupsûr, onne peutreprocherau propriétairequiexerce
cerecoursde tracasserl'administrationet d'êtreanimépar l'espritdochicane,Ha
l'intérêtmanifestequel'onappelle«violationd'undroitacquis». c)Voulantréaliser
l'obligationqu'ila prétenducréer,le mairea empêchél'entréedesmaladesoua fajl
évacuerlamaison.Enprésencedecefait,lepropriétaire,usantdesonpouvoirgénéral
légal,manifestesa volontéd'obteniruneindemnitéet crée ainsi,à sonprofit,une
situationjuridiquenouvelle,celledecréancier.Pourlaréalisationdecedroit,decette
situationjuridiquenouvelle,cen'estpaslerecourspourexcèsdepouvoirqu'ildoit
intenter;c'est (c recourscontentieuxaufond.—la coexistencede cesrecours,
dontl'utilitéestmanifesteetqu'onnesauraitaccuserdefairedoubleemploi,meparait
donnerla solutiond'unequestiondélicate,cellede lanotiondu recoursparallèle
commefindenonrecevoirdurecourspourexcèsdepouvoir.(Cpr.infra,p.99,note1.

1,Laferrière(op.cit., II, p. 3ai ets.) considèrelerecoursenmatière,d'élections
commeducontentieuxde pleinejuridiction.Il est frappé,sansdoute,par ce fait
quelejugepeutsubstituerla proclamationd'uncandidatà unautre,proclamerl'élu
lorsquele bureauoulacommissiondu recensementsesontabstenusdelefaire.Mais
ce n'estpasfairelà un actede juridiction.Commele dit très bienLaferrièrelui-
même,lejugefaitalorst'fonctionde bureausupérieurde recensement». t Lapro-
clamationn'étantquelaconstatationofficielledesrésultatsduvote», ils'ensuitque.
c sonomissionne peutvicierle vote,ni mêmenécessiterle renvoidesprocès-
verbauxà l'autoritélocalepourqu'elleprocèdeelle-mêmeà la proclamation», Le
jugene faitpasunactede juridiction,ni mêmeunacte administratif;il faitune
opérationmatérielle,toutcommele bureaude vote.

a. Conseild'Étatai novembre190a,comm.de Daon,Rec, p. G79: Considé-
rantque desconclusionsdo cettenaturene peuventpasêtrejointesà unrecours
pourexcèsde pouvoir.....»

3. Berthélemy(op.cit.,p. 891)observejustementqu't il n'ya pasdeperdant;
parconséquent,personnepourrembourserau demandeurlesfraisqu'ila faits;ces
fraisne serontremboursésquesi quelqu'un,intervenantau procèscommeintéressé,
et prenantdesconclusionscontrairesà cellesduréclamant,se donneainsile rôle
dedéfendeur».
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plissement d'uno prestation; il se plaint qu'uno violation de (a loi
ait été commise par des agents et désire quo leurs ac*is entachés

do nullité soient déclarés nuls ot non avenus ', On remarquera quo
l'autorité saisio du recours est invitée à faire exactement le con-

traire do co qui a été fait. Sa décision a donc exactement la mémo

nature juridique que l'acto attaqué. S'agit-il d'un acto réglemen-
taire, c'est-à-diro d'une manifestation do volonté édictont une règlo

juridique nouvelle, la décision d'annulation, par cela mémo qu'ello
met fin h cette règlo, édicté uno règlo juridiquo nouvelle S'agit-il,
au contraire, d'un fait de volonté qui soit la condition mise h

l'exercice d'un pouvoir légal (nomination, éloction), la décision

d'annulation est aussi un fait de volonté qui est la condition miso

à la cessation do co mémo pouvoir légal.

4° Enfin —-dernier caractère commun aux recours en annulation
—-la décision d'annulation qui intervient a un effet absolu, et non

pas seulement l'autorité relative de la chose jugéo. En effet, l'ado

ayant été reconnu illégal, il convient de nopas le maintenir à l'égard
de qui quo co soit, C'est ainsi que l'arrêté préfectoral d'annulation

(art. 05 et 06, L. i884), le décret par lequel le chef do l'État en

Conseil d'État' annule pour abus un règlement municipal, la dé-

cision du chef de l'État en Conseil d'État annulant la décision do

capture émanée du Consoil des prises), la décision du juge de

paix annulant la décision d'inscription ou de radiation sur les listes

électorales émanéo do la commission municipale*, l'annulation
d'uno-élection par l'autorité saisie du recours s, l'arrêt d'annulation

i. Si unpréjudiceavaitétécommispar lesmesuresd'exécutionde la décision,
il y aurait lieude faireréglerla questiond'indemnitépar unoactionen justice
distincte,Ex.: en matièrede prise; la questionestcontroversée.Cpr.Laferrière,
op.cit., II, p, 76et s.

a. Laferrière,op. cit., II,p. 87;
3. Laferrière,op.cit., Il, p. 74,quiciteen ceseniun décreten Conseild'État

du7avril1876(Andrew).Le décretconstatequ'unseul deschargeurs,victime
dela prise,avaitforméunrecourscontrela décisiondu Conseildespriseset avait
obtenugainde cause.Néanmoins,porteledécret,ladécisiond'annulation• a ouvert,
au profitde toustespropriétairesetcosignataire*demarchandisesdontlaprise
n'étaitpas confirmée,le droitd'enobtenirta restitution»,

4'Cass. 19juillet1893,S, 93-1-037;8 avril1903,Revuegêner,d'adm., igo3,
III, p. 190.

' . '.'.-
5. Ilen résulteuneconséquencetrès curieuse.Si lesopérationsdupremiertour

ont été annuléesdansleur ensemble,,le secondtourauquelil a pu êtreprocédé
tombétoutentier.Lesecondtourest lecomplémentdupremier: celui-ciayantdis-
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prononcé par le Conseil d'État sur lo recours pour oxcès do pou-
voir», tous ces actes ont un effet absolu et non pas seulement un

cflet relatif; ces décisions s'imposent à tou§. La ticrco opposition
n'est pas possible.

II. —Régiesspéciale*auxrecoursreatrlotlfaet aux réooursjuridictionnels.

Voilà les traits essentiels communs aux recours en annulation '.

On les rotrouvo aussi bien dans les recours administratifs quo dons

les recours dits contontieux ou plus exactement à formo conten-

tiouso. Est-ce à dire quo lo régimo juridique des différents recours

on annulation soit lo mémo jusquo dans les moindres détails?

Bien évidemment, la formo juridictionnelle exorco son influenco

sur lo régimo juridiquo des uns et des autres. Cela aboutit à des

différences,mais d'ordre secondaire. Encore ont-elles une tendanco

à s'atténuer, à mosure que les recours administratifs revêtent da-

vantage la forme juridictionnelle, ce qui est leur allure manifeste

paruergàomnes,le secondtourn'a plusderaisond'être.Danscecas,commele
dit trèsbienLaferrière(sansendonnerla raison),[op.cit.,II, p, 37a],cen'estpas
l'électionde telou tel candidatqui estannulée,cesont lesopérationsélectorales,
toutentières. ,

1, Cpr. Berthélemy,op. cit., p. 891.La solutiona reçuune éclatantoconfir-
mationparl'arrêtdu8 décembre1899(villed'Avignon,Recueil,p. 730): • Con-
sidérantque la voiede la tierceoppositionest ouverteseulementaux parties
contrelesdécisionsquipréjudiciontà leursdroitset lorsdesquellesnielles,niceux
qu'ellesreprésententn'ontété appelés; considérantqueles instancesengagées.par
applicationsdesdispositionsdesloisdes7-14octobre1790et a4mai187an'ontpasle
caractèrede litigesentreparties; que,si le Conseild'Étatpeutadmettrelesper-
sonne!»quiseprévalentd'unintérêtau maintiendes actesdela puissancepublique
attaquésparla voiedu recourspourexcèsdepouvoir,à luiprésenterJeuraobser-
vationsavantlejugementdecesinstances,la circonstancequecesintéressésn'au-
raientpasusé de cette faculténe peutleur ouvrirla voiede la tierceopposition
pourremettreen discussiondes décisionsd'annulationrenduesdéfinitivementpar
le Conseild'Étatà l'égardde tous.»

a. 11.fautfairetoutefoisdeuxexceptions: i° pourle recoursencassation;a»pour
Insolutionde laquestionpréjudiciellede validité,Amonavis,il y a, danscesdeux
cas,recoursenannulation&formesjuridictionnelles.Etcependant,incontestablement,
cesdeuxrecourssontsoumisau régimejuridiquedesvéritablesactionsen jusUcc
(enparticulier,il y a undéfendeur,il y a autoritérelativede la chosejugée).—

"

Cesdeuxexceptionss'expliquentpar le caractèreaccessoiredesdeuxrecours.Ils
sontdesincidentsdanslaprocéduregénéraled'actionsenjustice.Oncomprendque
lerégimejuridiquedé laprocéduregénérale.leursoit'appliqué.Ceciexpliquepour-
quoil'annulationd'unrèglementmunicipalpourabuscivila uneffetabsolusi l'abus
estconstatépar lavoied'unrecoursdirectet n'a qu'uneffetrelatifs'il estconstaté,
parrenvoisurquestionpréjudicielle(Laferrière,0/J.cit., Il, p. 87.)C'estaussipour
ce motifquel'annulationsurrecourspourexcèsde pouvoira un cITetabsolucl
quel'effete?t simplementrelatifsi l'excèsdepouvoirestconstatésur questionpré-
judiciclle.(laferrière,0/3.ciV.,II,'p. 624et s.) •' :.

'
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Les différences do procédure entre les différents recours en aniiu*

lation s'expliquent par dos considérations d'ordre pratique. Un re-

cours à formes juridietionnellos est nécessairement uno procédure

longuo; il tond, par définition, à un oxomen minutieux de la ré-

clamation. La garantio des administrés est, sans doute, que ces

recours soient largement ouverts ; mais c'est aussi l'intérêt bien

compris des administrés quo les gouvornants et les agents novoient

pas lotir action énorvéo ot suspendue par des recours formésà la

légère. Do là dos règles qui tondent à. n'ouvrir la voie des recours

à formesjuridictionnelles quo dans los cas qui, vraiment, en valont

la poine, et aux individus quo n'onimo pas trop ouvertement l'esprit
do chicane et do tracasscrio, si fréquont dans les questions d'admi-

nistration ot do politique '. Ainsi s'oxpliquent les cinq principales
différences suivantes qui séparent los recours administratifs en an-

nulation des recours à formojuridictionnelle.

i° Les recours administratifs sont possibles, en principe, contre

tous actes, — les simples manifestations d'opinion aussi bien quo
les actes juridiques. C'est ainsi qu'uno délibération d'un consoil

municipal contenant un voeu, un avis, pourra former l'objet d'un

recours administratif devant le préfet (art.*0o, L. i4 Aie, 178g,
ou art. 03 et 05, L. 5 avril 188/4*).S'agit-il, au contraire, d'un

recours à formesjuridictionnelles, on no l'admettra quo contre los

actes qui produisent un efTctdo droit ou qui doivent avoir immé-

diatement des conséquences juridiques. C'est ainsi qu'on no pourra
former devant lo jiige do l'élection do recours quo contre l'élection.

Les mesures préparatoires no pourront pas être attaquées séparé-
ment. La chose apparatt avec plus do relief encore, lorsqu'il s'agit
du recours pour excès de pouvoir. Suivant l'heureuse formule d'un

auteur, « toute manifestation des intentions d'un administrateur

n'est pas, par elle-même, un acte sur lequel un débat contentieux

puisse s'engager. Pour que le recours soit recovable, T1faut qu'il
oxisto une décision susceptible d'être exécutéo ; si l'administrateur

s'est borné à manifester ses intentions qui no pourraient se réaliser

quo'par.des actes ultérieurs, la partio doit attendre.quo ces actes

l'afteignent... Pour former valablement lo recours pour excès do

i. Cpr.Berthélemy,pp.c/t.^. 887, %\
-9. Cpr,eiicesensIteurldufÙp.eih, pi4^4.£«

nnOITAnjUMSTRATllSJ \ j* . «*/ 7**
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pouvoir, il ne suffit pas qu'on so croio menacé par uno décision

éventuelle, il faut qu'on soit réolloment touché par uno décision

actuelle» ».

a0 Pour les recours administratifs, il n'y n, en principe ni formes,
ni délais, Ex. : recours do l'orliclo 05, loi du 5 avril 188/4»,recours

pour obus). Aucontraire, pour lesrecours h formes juridictionnelles,
il y n toujours des formes et des délais. Ex. : réclamations en ma-
tière do listes électorales, recours contre los élections, recours pour
oxcès do pouvoir. Cos formes sont très simples, afin do 110pas gêner
les recours. Par contre, les délais sont très brefs, afin quo l'action

do l'administration no soit pas entravée indéfiniment.

3° L'intérêt requis do celui qui formeun recours administratif eu

annulation est plus largement entendu quo l'intérêt de l'individu

qui introduit un recours à formes juridictionnelles, Codernier doit

avoir urtintérêt direct et personnel*.

4° Le recours administratif pont être cumulé avec un recours ju-
ridictionnel ou à formes juridictionnelles. Au contraire, en principe,
lo recours à formes juridictionnelles n'est pas rccovablo, dès quo le

requérant a, à sa disposition, un recours juridictionnel ou à formes

juridictionnelles). C'est ainsi quo Jo recours pour oxcès do pouvoir
a longtomps été déclaré non rccovablocontre uno décision prépara-
toire d'uno élection, telle qu'un sectionnement électoral, parco qu'il
oxistait un recours à formes juridictionnelles (recours contre l'élec-

tion), Do mémo, lo recours pour oxcès do pouvoir n'est pas recc-

1. Laferrière,op.cit., H, p. 437,Conseild'État,4 août1902,Comm.de Lan-
golen,Recueil,p. 61g.

9. Pourlesvicesdannulabilité,il n'y a pas de formes,maisil y a undélaido;
quinzaine(art.GÔ,L. 1884).

3. Laferrière,op.cit., II, p. lia. Pourlesrecoursenmatièredeprises,ily a des
formesetdesdélais,parcequ'onse rapprochebeaucoupde laformejuridictionnelle.
Laferrière,op.cit., II, p. 80et s.

4. Surle sensde celleexpressionet l'évolutionde la jurisprudencedu Conseil
d'Étatdansla matièredu recourspourexcèsde pouvoirà l'occasionde l'arrêt
Casanova,du 39mars1901,cpr.Ilauriou,notedansSircy, 1901-3-73.Cpr.aussi
Conseild'État,4 décembre1903,Lotet autres,

5. Parfoismêmel'existenced'unrecoursadministratifà formespresquejuridiction-
nellesrendnon*rccevablele recoursà formecontentieusc.C'estainsiquelerecours
pourexcèsde pouvoirn'estpasrccevabledansle casoùla partiea à sadisposition
le recourspourabus.Conseild'État,aa décembre1876,Bàdaroux;a3mai1879,
évêquede Frêjus,Rec, p. 407;a3juin 1899,Toussaint,Rec, p. 457; i5 mars
1901,Lecointre,Rec,p. agi.';-.:'..'
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vablo contre un acto qui donne lieu a m» recoins contentieux lui

fond, tel qu'un acto irrégulior établissant uno taxe (lo contribuablo

peut former uno demande *—recours contentioux au fond — en

déchargo ou en réduction) 1. Parfois oncore, la loi décidé quo le
recours à formes juridictionnelles no pourra être introduit qu'A la

suite du recours administratif et contre la décision do l'agent saisi

du recoure administratif. Ex. : article O7, loi 5 avril 1.884».».

5° Dans lo recours administratif, lo requérant est admis à faire

valoir comme moyen do nullité toute violation de la loi; la « fausso

application do la loi » est un grief suffisant.Dans lo recours à formes

juridictionnelles, on oxigo, en principo, une violation caractérisée
do la légalité; la « fausso application do la loi 9 est un grief qui
n'est admis qu'avec plus do difficultéJ.

1,La légitimitédela finde non-recevoirtiréedol'existenced'unrecoursparallèlo
esttrèscontestée(Cpr.Berthélemy,op, cit.,p. 888et s, Cpr.aussiH. Jacquelin,
lesPrincipesdominants,p. a45et s.), elle Conseild'Étalsembledisposéà n'y
pointtenirrigoureusementlamain(Conseild'État,ag mars1901,Casanova,Lebon,
p. 33a,et surtouta4juilletet 7 août1903,communede Massaiet Chabot,Revue
gén.d'adm.,1903,III, p. ag5;S,igo4-3-!etla noted'Hauriou).LeConseild'État
tendà n'opposerourecourspourexcèsde pouvoirunefinde non-recevoirquesi,
vraiment,l« recoursdevaitfairedoubleemploiavecunautrerecoursoffrantaux
administrésdesgarantiesaumoinsaussisérieusesquele recourspourexcèsde pou-
voir.C'estpourcelaquelesactionsen indemnitéquipourrontnaîtreà la suitede
la miseà exécutionde l'acte,pourfaireconstaterla créancedelavictimedudom-
mage,nesontpasconsidéréescommefaisantdoubleemploiavecle recoursenannu-
lationdirigécontrel'actemême,parcequele particuliera unintérêtévidentà éviter
desubirlepréjudiceplutôtqu'àobtenirlaréparationdupréjudicecausé.Cpr,supra,
p. g4,note.Riendanslanaturedurecoursnes'opposeà celleévolutiondejurispru-
dence,Cpr,ensenscontraireDuguit,op.cit., Il, p.538.Cetauteurestimequelafin
de non-recevoirtiréede l'existencede.recoursparallèlesest 1légitimeet logique»,
quele caractèresubsidiairedurecourspourexcèsde pouvoir<cadreparfaitement
avecsoncaractèrede recoursobjectif».Amonavis,cettethéoriene s imposepas,
On peutl'admettreoul'écarter,sansse mettreencontradictionavecla naturedu
recours,Seulessontdéterminanteslesconsidérationsd'utilitépratique.Trèsutile
au tempsohle Conseild'Étatétaitsuspectde partialitéetoù l'oncraignaitla ré-
surrectiondu droitd'évocationde l'ancienrégime,lafindenon-recevoirn'a plus
la mêmevoleuraujourd'huiquela HauteAssembléea faitla preuvequ'elledonnait
auxadministréslesplussérieusesgarantiescontrelesabusdepouvoir.

a. 1Leconseilmunicipal,et,en dehorsduconseil,toutepartieintéresséepeutse
pourvoircontrel'arrêtédupréfetdevantleConseild'État.Lepourvoiestintroduit
etjugédanslesformesdurecourspourexcèsde pouvoir,»Cpr.Duguit,op. cit.,
H,p.748.—IlaurioU,op.cit., p.a88,voitlà unefindenon-recevoirpourlerecours
formécontreladélibérationdu conseil,finde non-recevoirtiréede l'existenced'un
recoursquasicontentieux(?) parallèle.C'estuneerreur.Enréalité,il n'ya pasre-
coursparallèles,maisrecourssuccessifs,'-cequiestU-èsdifférent.Cpr.supra,p.86,
note. ..'.-:.,.' ;:s '

3. Cpripourlerecourspourexcèsde pouvojr,supra,p. 9a,
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SECTIONIII, r- ACTESNONSUSCEPTIBLESDERECOURS.

Uno Loiuioorganisation politiquo dovrait soumettre à un con-

trôlo juridictionnel tontes les manifestations do volonté dos gouver-
nants et des agents; les administrés, les gouvernés devraient tou-

jours avoir un recours qui leur permit do faire contrôler la légalité
des actes des gouvernants et des agents par des autorités organisées

juridictionnellcment et statuant dans les formes juridictionnelles.
Les faits montrent que, h cet égard, des progrès considérables ont

été réalisés, et que, parmi {espeuples civilisés, la France est l'un des

pays qui a accordé lo plus largement des recours juridictionnels aux

administrés.

Les faits montrent aussi quo la nature des actes no s'opposo pas
a la soumission absoluo do tous les actes des gouvornants et des

agents à un contrôlo juridictionnel. Co qui est seulement vrai, c'est

quo, d'après la nature des actes, les recours seront des recours en

annulation ou des recours contentieux au fond. Il ne peut y avoir

recours contentieux au fond quo lorsqu'on so trouve en présence
d'actes administratifs proprement dits ou do manifestations do \o-/

lonté créant "clossituations juridiques individuelles à la suito do

faits do volonté ou d'actions matérielles causant un préjudice, pour
la réparation duquel la loi prévoit, au profit de la victime, lo pou-
voir do réclomoruno indemnité. Pour tous les actes (sauf l'acte con-

tractuel cl Pagissement matériel), on conçoit parfaitement des re-

cmirs en-annulation. Voilà tout ce qu'implique la nature intrinsèque
des actes des*gouvernants et des agents.

Mais si telles sont les conclusions auxquelles conduit l'analyso des

actes et des recours, il faut, avec les faits, constater qu'en aucun

pays lodroit positif no consacre un systèmo complet do recours ju-
ridictionnels. Partout, on constatedes lacunes. On peut les regretter;
il est contraire aux faits dolesnier. Quel est exactement, à cet égard,
l'état actuel du droit positif français ?
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51",
•—Régimejuridique des actes législatifs, des actes parlemen-

taires et des actes de gouvernement, au point ife vue des re-

cours,

II n'y a plus, aujourd'hui, que trois séries d'exceptions, il n'y a

plus que trois catégories d'actes certainement non susceptibles do

recours juridictionnels ou à formes juridictionnelles ; i° les actes

législatifs; a° les actes parlementaires; 3» les actes do gouverne-
ment.

».~ ACTESLÉGISLATIFS

Kn droit français, il est admis quo contre la loi proprement dito

il n'y a point do recours.

i° Qu'il n'y oit point de recours contentieux au fond, la chose

est évidente ; la nature do l'acte s'y oppose*.A raison de son carac-

tère général et impersonnel, la loi ne Créé aucuno situation juri-

diquo individuelle nouvelle. Kilo pose simplement uno règle do

condtiito sociale; elle so borrio h organiser des pouvoirs généraux,

impersonnels. La loi peut modifier une règlo ancienne, modifier

des pouvoirs'généraux existants, entraîner ainsi des portes pécu-
niaires. Peu importe. L'individu qui soufiro de la restriction des

pouvoirsgénéraux quo la loi avait auparavant reconnus, n'a aucuno

action enjustice pour obtenir une indemnité, quelque reproche quo
les gouvernants puissent encourir pour n'avoir pas pris on considé-

ration ces situations. Si donc, en fait, les gouvernants n'ont prévu
l'allocation d'aucune indemnité, il Tautdire qu'ils n'ont pas organisé,
au profit des victimes do Ja règlo nouvcllo, un pouvoir général do

demandor uno somme d'argent ; il est donc impossible aux victimes

do créer, par la manifestation do Jour'volonté, une obligation pécu-
niaire à la charge d'un patrimoino administratif oii individuel ; dès

lors, lès tribunaux saisis d'un recours contentieux au fond devront

i. Cpr.sur ce pointMorcau,le Règlementadministratif,igoa, p. a83et s.,
n»igi,"Laferrière,o/>."ci/., II, p. là et s.',donneuneexplicationverbales i Laloi
estunactede souveraineté,et le proprede la souverainetéestdés'imposeratous,
sarisqu'onpuisseréclamerd'elleaucunecompensation.»Cesontdesmots.
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constater qu'il n'existo, nu profit des réclamants, aucuno situation

juridiquo individuelle, puisquo la manifestation do volonté do

ceux-ci a été, en l'ahscnco d'un pouvoir légal, impuissanto à la

créer. La jurfsprudonco a fait do ces idées des applications très

nombreuses',

2° Hien, dans la nature do l'acto législatif, no s'opposerait à

l'existence d'un recours en annulation à formes juridictionnelles.

Mais, en fait, co recours n'existo pas, Les gouvernants no l'ont pas

organisé.
11faut constater quo la jurisprudence, comme sourco dodroit po-

sitif, n'a guère los moyens do combler ectto lacune. La seulo auto-

rité juridictionnelle qui, dans l'organisation actuello, pourrait étro

saisie d'un recours direct eu annulation est lo Conseil d'état. Or,
la loi du a/| mai 187a a limité la compétenco do co tribunal aux
« demandes d'annulation pour excès do pouvoir formées contre les

actes des diverses autorités administratives ». — Au contraire, la

jurisprudence dos autorités juridictionnelles do tout ordre —judi-
ciaires ou administratives'—pourrait reconnaître la règlo logique,

d'après laquello un tribunal est fondé, sur la domando des parties,
au cours d'un procès, à no point tenir compte, pour la solution du

litige dont il est saisi, d'uno loi entachéo d'oxcès do pouvoir1.

1, En voicideux exemplestypiquesempruntésà la jurisprudencedu Conseil
d'État; i° Ordonnanceau contentieuxdu 11janvieri838,Duchâtelier,Recueil,

11,
i5 t c Considérantquel'Étatne sauraitêtreresponsabledesconséquencesdes

ois qui,dansun intérêtgénéral,prohibentl'exercicespéciald'uneindustrie5que
la |oidu ta févrieri835,en déclarantinterditela fabricationdutabacfactice,n'a
ouvertaucundroità uneindemnitéauprofitdesindividusquis'étaientprécédem-
mentlivrésà cettefabrication;que,dèslors,lesieurD„.nepeutprétendreà aucune
indemnitésoitpourlapertedesonindustrieetla clôturedesonétablissement,soit
pourles diversdommagesquiont pu être laconséquencede l'interdiction.»—
a»Conseild'État,6 août185a,b'errier,Recueil,p. 353:t Considérantquelesieur
Ferricrréclameuneindemnitéen se fondantsurle préjudice,queluiauraitcauséla
loide 1837(réservantlemonopoledela télégraphieà l'Étatet prohibantles télé-
graphiesprivées);qu'ilrésultedel'instructionqueleréclamantavait,dèsle com-
mencementde i834,cesséd'exploiterlalignetélégraphiquequ'ilavaitétablie;que,
dèslors,il n'estpasfondéà réclameruneindemnitépourraisonde la miseà exé-
cution.dela loiprécitée.»Lasolutionestexacte.Maislesmotifssontcritiquailes.
Lecommissairedugouvernementdisaitplusjustementdansses conclusions;1 11
n'estpasdu d'indemnitépar l'Étatà raisondupréjudicecauséparl'exécutiond'un'.'
loi,à moins.quecelteloine contienneuneréserveexpresseà cetégard.»

'
.

9. Cpr.supra,p. 34:ets. —Dansunpayscommela France,oùleprestigedelà
magistratureadministrativeoujudiciaireestsiminceà raisondesconditionsdansles-
quelless'opèresonrecrutement,rienne faitprévoiruneinterventiondulégislateur
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A vrai dire, celte absence do recours directs en annulation ou

indirects en exclusion n'existo avec cetto riguour quo pour l'acte

lêgislatifêmanant des Chambres, c'est-à-dire des gouvernants secon-

daires réguliers. Pour les actes législatifs accomplis, à titre oxcop-
tionnel, par un agent administratif, par oxomplo los lois faites pour
les colonies par lo Président do la République, la règlo n'est pas
aussi absolue Sans douto, il n'y a pas do recours direct en annula-

tion. Mais lo chofdo l'état, à mesure que le caractère do gouvernant

quo voulait lui donner l'Àssembléo Nationale do 1875est davantage
contredit par les faits, apparaît commoun simplo agent administratif

soumis ou contrôlo juridictionnel, commo tous les agents. Or, la

jurisprudence du Conseil d'État, jugo naturel dos recours en annu-

lation, n'est plus liéo par la règlo impérativo do l'orticlo g do la loi

du 34 mai 1872; la loi faito par lo Président do la République pour
les colonies peut étro considéréo commo « un acto d'uno autorité

administrative »; il est donc très possiblo quo, dans un avenir rap-

proché, le Conseil d'État comprenne les lois coloniales faites par lo

Président parmi les actes contre lesquels uno « demandé on annu-

lation pour excès do pouvoir » est reccvablo. Toutefois, toi n'ost

pas encore lo droit. Mais d'ores et déjà, des auteurs considérables

enseignent quo, contre les lois coloniales faites par lo Présidont

do la République, lo recours indirect en exclusion h l'américaine

est possiblo ». C'est uno étape dons la voio du recours direct en

annulation,

pourl'établissementd'unrecoursdirectenannulation.Parcelamêmequ'ilssontsans
prestige,lestribunauxfrançaissontsansaudace;dèslors,rien,nonplus,nepermet
d'espérer,dansunavenirprochain,uneévolutiondelajurisprudencedansle sensdu
recoursindirectcontrelesloisillégales(systèmeaméricain).Toutauplus,à l'heure
actuelle,|estribunauxsehasardent-ilsà vérifierl'existencemêmedela loi. Ilspeu-
ventinvoquerl'autoritéde Laferrière(op.cit., II, p. 9)"etdire: 1S'ilarrivait,par
impossible,quelegouvernementpromulguâtcommeloi de l'Étatun texte adopté
paruneseuleassemblée,ce texteneseraitpas uneloi,et toutejuridictionappelée
à l'appliquerauraitle droitde constatersoninexistencelégale.»

1.Laferrière,op.cit., Il, p. 8 et 9: »Onnesauraitrefuserauxtribunaux,dans
lesmatières01le pouvoirexécutifriepossèdequedesattributionslégislativeslimi-
tées,-le droitde recherchers'ila légiférédansla mesuréde la délégationqui lui
est faite.Si,par exemple,le gouvernementréglait,aux colonies,des matières
réservéesau législateur(auxChambres),lestribunauxauraientte droitde tenir
ses prescriptionspournonavenues.En décidantainsi,ils nese mettraientpas
enoppositionaveclaloi,ilsenassureraient,aucontraire,l'application,puisquec'est
ellequia limitélacompétencelégis'alivedugouvernement,»Onpeutfairele même
raisonnementpourl'actelégislatifpar rapportà la loiconstitutionnelle.•..";,'*; .-:i;,
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II.- ACTESPARLEMENTAIRES

Le droit positif français n'a pas encore admis la possibilité de

former librement des recours contentieux ou à formo contenticuso

contre les actes des autorités parlementaires.

i° Lo recours;direct en annulation pour excès de pouvoir devant

le Conseil d'Étut n'est pas possible : a) contre les actesadministratifs

ou les faits de volonté émanant des deux Chambres (déclaration
d'utilité publique, décisions portant classement ou déclassement des

places de guerre, modificationsapportées aux circonscriptionsadmi-

nistratives, grandes naturalisations, déclaration d'état do siègo poli-

tique, autorisations données à des congrégations religieuses, élec-

tions, décisions d'aliénation do certains immeubles domaniaux, etc.,

etc.); b) ni contre les actes émanant d'une seule Chambre (règle-
ments intérieurs,'..élections,,etc.); c);ni-contre.les actes des prési-
dents du Sénat ou do la Chambre des députés (sanctions discipli-
naires, mesures de police des assemblées', etc.); d) ni contre les

actes des commissions parlementaires (commissions do comptabi-

lité, etc.). L'impossibilité du recours direct en annulation devant le7

Conseil d'Etat est certaino à raison dès termes impératifs de l'ar-

ticle g do la loi du tt\ mai 1872.11parait impossiblo que le Consoil

d'Étut considère jamais les Chambres législatives commo des « au-

torités administratives * contre les actes desquelles des demandes

en annulation pour excès de pouvoir seraient iccevnbles,alors même

que les Chambres feraient des actes administratifs. H faudrait donc

un texto pour donner compétence au Conseil d'Ktal, cl rien 110le

fait prévoir1.

Mais si le Conseil d'État n'admet pas cl ne peut pas admettre le

1.Conseild'État,17novembre188a,Mertey,Rec, p.g5».«Considérantqueles
décisionspar lesquellesles présidentsduSénatet de la Chambredesdéputésrè-
glentl'admissiondupublicoude la presseauxséancesdecesassembléesne sont
pas denatureà êtredéféréesau Conseild'État.»

a. Il faut se bornerà rappeleraux gouvernantssecondairesque,commetes
autresIndividus,commetessimplesagents,t obligésde seconformerauxrègles
de forme,ils doivent,à plus forteraison,observerlesrèglesde fond.Ainsi,une
déclarait.-nd'util!é publique,quiseraitprononcéeen faveurd'unepropriétéou
d'uneIndustrieprivée,héseraitpasmoinsabusivesi ellerésultaitd'uneloi (des
deuxCliambrs) quesi ellerésultaitd'undécret». Laferrière,op. cil,, II, p. 18.
Cpr.aussil'observationtrèsfinede Ikrthélehiy,op.cit., p. 88»),note1. ,
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recours direct en annulation contre l'acto parlementaire lui-même,
il a déclaré très nettement, dans ces dernières années, que, lors-

qu'un acte susceptible d'un recours en annulation a été provoquéou

approuvé par les Chambres, cela ne lo transforme pas en acte des

Chambres; par suite, cela ne rend pas irrecevable la demande en

annulation pour excès de pouvoir', Cette solution, si digne d'ap-

probation, n'a été possible que'parce qu'on 110so heurtait pas do

front à .un acte exclusivement fait par l'autorité parlementaire.

2° Les recours contentieux nu fond ne sont pas non plus recc-

Vablcs lorsque lo réclamant soutient qu'une décision ou un fait

d'une autorité parlementaire lui n causé un préjudice qui, si l'acte

eût émané do toits autres individus, lui aurait permis d'intenter une

action en justice. Parfois, la loi le déclare expressément.' Kx. : in-

jures, diffamation».

11est incontestablequo cette règlo.-—dont l'utilité est, en bien des

cas, au-dessus do touto discussion î— vient blesser patfois lessenti-

ments dpjustice, sans nécessité aucune. Ce serait une étude singu-
lièrement intéressanteque celledes.efforts,faits par la jurisprudence

pour concilier la règle avec la nécessité,plus impérieusement
ressentie tous les jours, de soumettre lesgouvernants cux-ménicsau

règne de la loi. 11faut constater, h la louange do ces derniers,

qu'ils so prêtent de bonne grâce à suivre les indications des tribu-
naux et à voler les' indemnités quo les autorités juridictionnelles

t. Ladémonstrationnété faitepar Laferrière,II, p. 27 et s. Lajurisprudence
esttrèsfermementétablieencesens.Tribunaldesconllits,5novembre1880,Mar-
quigng;Conseild'État,aomal1887jprinced'OrléansetprinceMural; Tribunal
desconflits,a5 mai i88n,Dnfituille.Cpr.danslemêmeordre'd'idées,l'avisdu
Conseild'Étatduaô maiigo3(Revuettadm., igo3,III, p, 171)1• Considérant
quetouslesmarchésoucontratspassespar lesdépartementssontsoumisauxrè-
glesde là comptabilitépublique,cl qu'ait.silesdispositionsspécialesd'uncahier
descharges,annexéà uneloi quia déclaréd'utilitépubliquel'établissementd'un
chemindefer d'intérêtlocal,nepeutavoirnipourobjet,nipoureffetdedéroger
à ces règlesgénéralest qu'unetelledérogationne pourraity êtreapportéeque
par une dispositionexpressed'unetoi ou d'un règlementd'administrationpu-
btique».;".,".., .. ;; ",.'. '•

a. Loiconstitutionnelledu lOjuillet1870,articlei3 »t Aucunmembrede l'une
oul'autreChambrenepeutêtrepoursuiviourecherchéh l'occasiondesopinionsou
votesémispar luidansl'exercicedesesfonctions.»

3. Parexempté,Immunitédesdiscourset désmanifestationsd'opiniondesCham-
bres,dèscommissionsparlementaires,et mêmedessénateurset députés)absence
derécourscontrelessanctionsdisciplinaires'pronmeéespar lesautoritésparlement
taireacontrelesdéputéset sénateurs.
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ont refusé d'accorder en se plaçant au point do vue strict du droit

positif ot tout en regrettant la rigueur do la règle. Sur co point,
la jurisprudence accomplit, en ce moment, uno évolution qui, dans

un avenir rapproché, donnera toute satisfaction aux administrés 1.

i. 11est impossiblede donnerà lapropositionformuléeau textetoutsondéve-
loppement.Cepourraitêtre l'objetd'uneétudespéciale.Qu'ilmesuffisede rap-
portertrois«flairestypiquesempruntéesà lajurisprudenceduConseild'État: i°Con-
seild'État,7 décembre1894,Sociétégénéralealgérienne(lesdétailsde l'affaire
danslloucardetJèze,Élémentsde la sciencedesfinanceset de ta législation
financièrefrançaise,a«édit.,1901,I, p. 4oi et s.). Uneloide 189aordonne,au
méprisd'uneconventionde i805,le remboursementanticipéd'annuitésduespar
l'Étatà la Compagniealgérienne; leministredesfinances,sollicitéd'accorderune
augmentationducapitalde remboursementet desdommages-intérêts,répond#par
un refus(décisionsdu 3 févriercl du i3 mai i8g3).Recoursau Conscjld'État:
1Considérantquela dispositionlégislativede la loiduaOdécembre189anepeutpas
êtrediscutéepar la voiecontentieuscet qu'iln'appartientpasau Conseild'Étatde
statuersurlademanded'indemnitéforméeà raisonde laprivationdesavantages

3ui
résultaientdu modede payementpar annuités,tel qu'ilétaitprévuau contrat

e i805.»Il sembleraitquetoutfûtfini.LeConseild'Étal,trèshabilement,ajoute,
parinterprétationdestravauxpréparatoiresde taloide 189a,quelescréditsal-
louésparle Parlementà celteépoquene sont ipi'énonclatifs,et quele ministre
desfinancesa eu tortde fairela liquidationcommesi le Parlementavaitdécidé
impérativement.Ha doncannulélesdeuxdécisionsministérielles.Et, afinqueles
Chambressachentbiencequ'ilestconformeà laconventiondet8C5d'accorderaux
réclamants,le Conseild'Étatindiquelui-mêmecommentla liquidationdevraêtre
faite.Le Parlements'est empresséde suivreles indicationsdu Conseild'État,.
en inscrivantdansla loi de financesdu a8 décembrei8n5(art. 60)lesmesures
financièresnécessaire*.—a»Conseild'État,8 août189O(Fabriquede Saint-Jean-
de-Maurienne,Lebon,p. t03). En I8Q4,(esChambresrefusentde volerle crédit
nécessairepour lepayementd'uneallocationannuelledue au chapitrede Saint-
Jean-de-Mauriehneen échangede la remisede titresde renteappartenantaudit
chapitre,et celaau méprisd'uneconventionde 1860.Le.ministredescultesayant
refusé,fautede crédits,depayerlesarréragesdesancienstitresderenteappartenant
nuchapitre,ce dernierrecourtau Conseild'Étal. Celui-ci,très habilement,évite
avecsoindemettreencausel'acteparlementaire.Il nedoutepasunseulinstantque
lasuppressionducréditestnonpasunrefusdepayer,maisunrefusdecontinuer
l'ancienmodede payement.Dèslors, il faut appliquerla conventionde 1860.
t Considérantque,touteallocationayantcessédefigurerau budgetpourl'entretien
dubaschoeur,c'està tortet paruneinexacteinterprétationde l'accordintervenu
en 1800entrele gouvernementfrançais,'l'évéquccl lechapitrede la cathédralede
Sainl-Jean-dc-Maurlcnne,quele minisiredescultesa refusédeprocéderà la liqui-
dationdesarréragesde la carlclledontil s'agitenfaveurdela fabriquedela cathé-
dralet qu'ily a donclieud'annulerde ce chefla décisionattaquéeet de renvoyer
lafabriquedevantleministrepoury êtreprocédéà laditeliquidation...»LeParlement
n'apashésitéà s'inclinerclà voterlescréditsnécessaires(Ch.desdéputés,séance
duas décembre1899,Officiel,1839,débats,Chambre,p. a3,97ets,).—3»Conseil
d'État,3 février1899,héritiersdeJotg, Lebon,p. 83. La Chambredesdéputés
avaitdemandéà sonarchitectededresserdesplansetdevisen vuedelaconstruc-
tiond'unenouvellesalledesséances.Plustard,l'architectesevoitrefuserlepayement
deshonorairesdusà raisonde ce travail,sousprétextequece travailrentraitdans
lestravauxordinairesrémunéréspar letraitementfixepayéà l'architecte.Recours
devantleconseildepréfecturedela Seine.La Chambredesdéputésfait exposer
par sesquesteursen exercicela thèsesuivante»1 Les Chambresnesontpasdes
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III.—ACTESDEGOUVERNEMENTI

Il est enfin certains actes que fa tradition, basée sur un texte la-

conique (art. 26, L. 24 mai 1872; cbn. art. 47, L. 3 mars i84g), fait

échapper à tout recours juridictionnel, sans qu'on puisse trouver

aujourd'hui dons leur nature intrinsèque un motif de cette solution.

Il faut voir là un vestige d'anciennes théories sur l'antique raison

, d'tâtat. Ainsi, un décret du Président do la République portant ajour-
nement des Chambres ou dissolution de In Chambre des députés ne

serait pas susceptiblede recours juridictionnel en annulation, quelque
excès do pouvoir qu'on put y relever. Lo décret du chef do l'Etat pro-
clamant l'état do siège politique, de mémo que la déclaration d'état

de siège par le gouverneur général de l'Algérie ou par les gouver-
neurs des coloniesnopeuvent faire l'objet d'un recours juridictionnel
en annulation pour excès do pouvoir. Les décisions administratives

prises pour assurer l'exécution d'une convention diplomatique sont

aussi soustraites à tout récours juridictionnel 2, etc.

Ces solutions sont certaines. On s'ost ingénié, il est vrai, à mon-

trer que, à proprement parler, il n'y avait pris,en droit français, une

administrationsau sensde laloidu28pluviôsean VIII; par suite,il n'appartient
pas auconseildepréfectureetau Conseild'Étatenappelde connaîtredeslitiges
quipeuvents'éleversur le senset la portéedes marchésconcernantlestravaux
qu'ellesentreprennent.D'autrepart, le débatsoulevépar l'architecteporteexclu-
sivementsur l'interprétationet l'exécutiondu règlementintérieurde la Chambre
desdéputésdanscellesdé ses dispositionsqui fixentla situation,lesdroits,les
obligationsde l'architecte;tacommissiondecomptabilitéde la Chambredes dé-
putés,souslecontrôledela Chambrecllc-inènif,est scie compétente,à l'exclusion
detouteautrejuridiction,pourstatuersurlesdifficultésauxquellespeutdonnerlieu
l'applicationdudilrèglement.Le refusdesquesteursd'allouerdes honorairesspé-
ciauxà l'architectea étéapprouvépar la commissiondecomptabilitéde la Cham-
bre.Cettedécisionne peutfairel'objetd'aucunrecourscontentieux.»En d'autres
termes,laChambredesdéputésprétendaitêtresoustraiteau contrôledestribunaux
dupays.Leconseild\ \ ri'ectureavaitadmisCîttethèse(arrêtéduai janvier1896).
AppelauConseild'État,Trèshabilement,c.-lul-eiévitede mettreencauselesactes
de laChambredesdéputéset de sesquesteurs,et se déclarecompétentpourcon-
naîtredu fondde l'affaireif Considérantquele palaistlourbon,affecté...à la
Chambredesdéputés,c'est-à-direà unservicepublic,est unepropriétéde l'État
etquelestravauxà effectuerdansce palais,à l'aidedés créditsinscritssur le
budgetde l'Étal, ont essentiellementle caractèrede travauxpublics| qu'il suit
de là qu'ilappartenaitnti conseilde préfecture.,,de connaîtredes contestations
soulevéesparleshéritiersdeJoly...»

t. Cpr.l'excellenteétuded'Itauriou,Droitadm.,op.cit.,p. 374et s.
a. Conseild'État,19 févrierigo/l,Ruchatori,Revuedu Droit,public, 1904,

lonieXXI,p, 78et s, et |a notedeCastonJe"1,
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théorie particulière des actes de gouvernement. L'absence de recours

tiendrait nu jeu normal des règles sur la formo des actes, sur leur

objet ou sur la qualité du réclamant. Pour beaucoup, ce sont là

des subtilités 1. Co qui est certain, C'estque nous n'avons pas ren- '

contvé, dans rémunération des actes des gouvernants et des agents,
uno catégorie d'actes ayant uno nature spéciale quo l'on puisse qua-
lifier d'actes de gouvernement. Dès lors, on novoit pas de raison lo-

gique pour faire échec au système général des recours. Ôr, d'autre

part, les faits sont absolument décisifs dans le sens de l'existencedes

netes do gouvernement. Kn définitive, on reste donCên présence de

co fait brutal : il est des actes qui échappent à tout recours juridic-
tionnel : recours contentieux proprement dit, recours en annulation

'h formo coiitc'nticusd*.Quelque regrettable quo cette lacune puisse

paraître, quelque contraire qu'elle soit à l'esprit général de notre

droit positif, il existe encore aujourd'hui des actes qui échappent
h tout contrôle juridictionnel, pour lesquels les gouvernants et les

agents se prétendent placés au-dessus des lois, qu'ils veillent faire

éohupper h tout recours devant les autorités juridictionnelles, quel-

que illégaux et dommageables que ces actes puissent étro pour les

administrés, '

Au premier abord, Cetlo situation, en contradiction absoluo avec

les idées modernes, parait un scandale intolérable et l'on s'étonne

qu'elle ait subsisté jusqu'à notre époque. A luVérité, si elle a pu so

i. Encesens,1t.Jacquelin,Lesprincipes'dominantsdu contentieuxadminis-
tratif, p. 298cl s. Cpr. aussi Ilauriou,op. ettoc. cit.On a dit, en cequicon-
cerneles décretsd'ajournementou de dissolutiondes Chambres,quele recours
en annulationdevantle Conseild'Étatest irrecevabled'abordparcequelesrequé-
rantsn'ontpasintérêt,ensuiteparcequeleConseild'Étatn'estpascompétent.Mais
cesontlà, répond-on,de puresaffirmations.Desconseillersmunicipauxpeuvent
recourirenannulationcoAtreundécretde dissolutiondu conseilmunicipal(Conseil
d'État,3i janvier190a,Gratietli,Lebon,p. 65),cequi prouvequotesmembres
d'uneassembléeontintérêt.D'autrepart,lesactesduchefdel'Étalsontdesactes
émanantd'uneautoritéadministrative,au sensde la loide i8fa, lorsqu'ils'agitde
dissoudreUnconseilmunicipal.Pourquoinele sont-ilspas, lorsqu'ils'agitde ladis-
solutiondela Chambredesdéputes?

a. Qu'iln'yaitpasUneautoritégouvernementaledistinctede l'autoritéadmi-
nistrative,cest cequemontretrès bienUcrthélcmy,op. cit.,p. 101cl s., et sur*
toutp. lo5et s. Maisilne fautpasen conclurequelesactesdegouvernement,qui
nedevraientpas exister,h'existehtpasen réalitéet quel'on peutformerdes re-
cours.ToutesIcSrallionsqu'oninvoquepouffairedisparaîtrelathéoriesontexcellen-
test il n'enrestepasmoinsquele faitexisteetqu'ilne sertà riendelenier.Exposer
ledroitpositif,cest constaterdesfaits,bonsou mauvais,Constatons-lespouren
montrerlesmouvaiseffets,lescombattreci lés"fairedisparaître.Matsconstatons-les
d'abord.
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maintenir, cela tient aux deux grandes brèches qui y ont été faites

par la jurisprudence.
i° Sous la pression des idées modernes do droit et dojustice, à

partir do 1872, la jurisprudence, malgré les protestations des minis-

tres, a soumis au contrôle juridictionnel les actes les plus graves

par lesquels l'arbitraire s'exerçait autrefois au nom do la raison

d'État. Kiloa estimé qu'il ne suffisait pas aux agents administratifs,

pour échapper au contrôle, d'affirmer que leurs actes ont été inspirés

par des mobiles politiques, par la raison d'État 1. 11faut désormais

que l'acto dont s'agit soit compris dans rémunération très brève

d'actes auxquels la jurisprudence reconnaît encore aujourd'hui le

caractère d'actes dp.gouvernement*, tën fait, à l'heure actuelle, à

la suite d'éliminations nombreuses, les actes de gouvernement, à

raison do leur rareté, n'ofirent plus guère de dangers sérieux pour
les administrés.

20Pour lès actes les plus graves parmi ceux auxquels a été main-

tenu lé caractère d'actes de gouvernement, lajurisprudence a affirmé

que les décisions d'exécution étaient soumises au contrôle juridic-
tionnel, ce qui, pratiquement, est une garantie précieuse pour les

administrés. C'est ainsi que la jurisprudence n'admet pas de recours

direct en annulation contre In déclaration de l'état dosiège politique ;
mais sont rcccvablestous les recoursjuridictionnels ordinaires contre

les décisions prises par les autorités chargées d'appliquer lo régime
de l'état de siège».

I."Cpr.,surceltejurisprudence,tesarrêtscélèbresdu Conseild'État,19février
1876,prince Napoléon,S. 75*3-95,et ao mai1887,due d'Aumaleet prince
JonchimMural,RévUeil,p. 4og,etc.Le a décembre190a,devantle Tribunaldes
conflits,préfetdu RhônecontreSociétéimmobilièredeSainl-Just,Rec.,p. 716,le
commissairedugouvernementIlomieua proclaménettementt l'abandondéfinitifde
l'anciennethéoriede l'actedehautepoliceoudegouvernement». >

a. Ensorteque,commeledit trèsbienIlauriou,leuuelacalquésa défliiition_sur
l'observationdesfaits,̂ d'actede gouvernementest celuiquifiguredansunecer-
taineénumérallond'actespolitiques,dresséeparInjurisprudenceadministrativesous
l'autoritéduTribunaldesconflits.1 *

3. Laferrièreexposetrèsbienceltejurisprudence,op. cit., Il, p. 30et37.Pour
justifierla distinctionentrela déclarationd'étatdesiègeet lesmesuresd'exécution,
cet auteurditt »Si ladéclarationd'étaldesiègeconslituounactedesouveraineté,
ellenecommuniquepascecaractèreà touslesactesfaitspoury donnersuite}les
autoritésquisontchargéesdecesactessonttenuesdese renfermerdanslestermes
deta déclarationet desloisgénéralessurl'étatde siège,et les excèsde pouvoir
qu'ellespourraientcommettrepourraientêtredéférésà lajuridictioncompétente.»
Ladeuxièmepartieduraisonnementestexcellente) maisquipourraitse contenterde
l'explicationverbalede t l'actedesouveraineté»? Enréalité,lajurisprudencecède
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Dès lors, en fait, si les actes de gouvernement n'ont pas complè-
tement disparu do notre droit positif, la jurisprudence s'est efforcée

et a réussi, on partie, à les rendre inoftensifs.

On a invité la jurisprudence à poursuivre son évolution et à

limiter la théorie do l'acte do gouvernement dans la simple néga-
tion du recours direct en annulation 1. La victime d'un acto de

gouvernement, par exemple la victime d'une décision prise en exé-

cution d'une convention diplomatique, lie pourrait pas faire annuler

l'acte, mais pourrait obtenir des tribunaux — administratifs ou ju-
diciaires1— unoindemnité au moyen d'un recours contentieux ordi-

naire. Rien dans la loi ne s'oppose à cette évolution. Bien mieux,
cela'donnerait satisfaction aux idées modernes de justice et do soli-

darité sociale, et l'indemnité serait conforme à la notion do patri-
moine administratif. La théorie des actes de gouvernement, en effet,
est l'affirmation que les gouvernants et les agents peuvent, dans

certains cas,, causer, par leurs actes, des dommages pour cause

d'utilité publique. Les idées modernes de solidarité sociale veulent

que les victimes de ces dommages aient le pouvoir do se faire

allouer des indemnités. D'autre part, les patrimoines administratifs

sont organisés en vue de fournir les ressources nécessaires pou/

payer les dépenses d'utilité publique. Les tribunaux sont donc par-
faitement fondés, en l'absence de toute loi contraire, à prononcer
des réparations pécuniaires).

à tapressiondusentimentdejusticequiveutquel'arbitrairedisparaisse.Lorsqu'elle
nepeutpasattaquerfranchementet ouvertement.l'actede gouvernement,lajuris-

Îirudcnce
s'efforcedelerendrepratiquementinoffensifenadmettantlesrecourscontré

es mesuresd'exécution.Cpr.aussilesdéveloppementsde Laferrière(op.cit., H,
p. 41et s.) surlesmesuresdepolicesanitaire.

t. Aucoc,conclusionsrapportéessousl'arrêtduConseild'État,9mai1867.S.C7-
a-ia4.

9.herthéiemy,op. cit.,p. 107,note1,faitobserveravecbeaucoupde raisonque
lestribunauxjudiciairesne sontpasles gardiensexclusifsdesdroitsindividuelset
dolapropriété.Lestribunauxadministratifsontla mêmefonction.Dèslors,l'action
enJusticedevraitêtreportéesoitdevantlestribunauxadministratifs,soitdevantles
tribunauxjudiciaires.

3. Ilauriou,op. cit.,p. a8i, propose,plusmodestement,de n'accorderdesin-
demnitésqu'aucasde dépossessiondéfinitived'unepropriétéprivéeà la suited'un
actede gouvernement.Pourquoicetterestriction,alorsque noussommesdanste
domainedesdesiderata? Je comprendsquel'ondisenue lepremierpasà faireoù
quiseraprobablementfaitdansrévolutiondejurisprudencequel'onencouragedoive
êtreouseral'allocationd'uneindemnitépourlecasdedommageleplusgrave.Je ne
voisaucuneraisonpourlimitera cerésultat'leseffortsfutursde lajurisprudence.
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§ 2i — Régimejuridique des règlements d'administration publique.

Actes législatifs, actes parlementaires, actes de gouvernement,
telles sont les hypothèses dans lesquelles, encore aujourd'hui, le droit

positif français n'admet certainement pas les recours juridictionnels.
Il fut un temps .— qui n'est pas très éloigné de nous — oit tous

les règlements du chef do l'État échappaient au recours direct en

annulation 1, à raison de sa qualité incontestable de gouvernant.
Toi était l'état du droit positif vers le milieu du xixe siècle1. On

admit ensuite l'exception d'illégalité. Puis, à partir de I8/J5, le

recours direct en annulation fut accueilli par lo Conseil d'État,
d'abord avec des restrictions assez grandes, ensuite sans restrictions.

Une évolution analogue est eu train de s'accomplir ou mémo s'est

accomplie eu ce qui concerno les règlements d'administration pu-

blique.
Il y a trento ans environ), la jurisprudence du Conseil d'État

déclarait non recovablc le recours direct en annulation pour excès

do pouvoir, dirigé contre les règlements d'administration publique
du chef de l'État, c'est-à-dire contre les règlements faits par lo

Président de la République après délibération en assemblée géné-
rale du Conseil d'État et sur l'invitation adressée par les Chambres

dans la loi mémo qui pose les principes généraux. La raison en était

que les règlements d'administration publiquo sont faits en vertu

d'une délégation du pouvoir législatif et sont semblables à la loi. A

mon avis, la raison est sans valeur, puisque le pouvoir de faire la

loi, comme tout pouvoir fonctionnel, n'est pas susceptible de délé-

t. C'estle seulrecoursquela natureintrinsèquedu règlementrendpossible.
Cpr.supra,p. 60,et ladémonstrationdeMorcau,le Règlementadministratif,op.
cit.,p. a83et s. è

a. Voyezsurcepointla trèscurieuseétudede Morcau,leRèglementadminis-
tratif, op.Cil,,p. a84à 989.

3. Leplusrécentarrêtà maconnaissanceremonteà l'année187a.Conseild'État
90décembre1879,Fresneaut « Considérantqueledécretdua5 février18C8a été
renduen vertudespouvoirsdéléguésà l'administrationpar l'articleaOdela loidu
16avril i8ag...j qu'unactede Celtenaturen'estpat susceptibled'êtredéféréau
Conseild'Étatpar applicationdesdispositionsdelaloides7-14octobre,1790et de
l'article9 de laloidu a4 mai 187a.1Ceciest catégorique.Je n'aiplus retrouvé
cetteformuledanstesarrêtspostérieurs.Oncitéd'ordinairelesarrêtsdu 1" avril
f8oaet du8juillet1893commeaffirmantà nouveaucette solution.Je montrerai
qu'ilssontloind'avoiruneportéeaussigénérale.Voirtnjra,p. u3 notea.
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galion 1. Quoi qu'il en soit, jusqu'en 1872,loConseil d'Etat écartait,

par une fin do non-recevoir pure cl simple tirée de la nature de

l'acte, les recours directs en annulation.

Toutefois, suivant un procédé qui lui est familier, le Conseil

d'Etat a apporté à cette théorie des tempéraments qui en ont adouci

singulièrement la rigueur.
1°Tout d'abord, loConseil d'Etat s'est reconnu le pouvoir de véri-

fier, à l'occasion d'une affaire déterminée, si, vraiment, le prétendu

règlement d'administration publique était régulieren laforme, en par-
ticulier s'il avait été rendu en assembléegénérale du Conseild'État 1.

20Allant plus loin, il s'est aussi reconnu le pouvoir de vérifier, à

l'occasion d'unoallairc déterminée, si le règlement était régulier au

fond, ç'est-à-diro si le chef do l'État s'était bien cantonné dans la

mission qu'il avait à remplir, à savoir assurer l'exécution de la loi ;
s'il n'avait pas excédé ses pouvoirs en violant les principes posés

0par la loi mémo qui le charge de faire un règlement d'administration

publique). Par là, il a donné aux administrés la garantie qui, prati-

1. V. supra,p. 44et s. et surtoutmonétudesur le Règlementadministratif,
Rev.gén.d'adm.,190a,II, p. aa.

a.Conseild'État,Cjanvier1888,Salle,Lebon,p. 9: t Considérantqu'ilestéta-
bli que leditdécret(décretdu ai décembre1880,modifiantle règlementd'admi-
nistrationpubliqueduaomars1873)n'a pasétérenduenConseild'État;que,par
suite,nonobstanttoutementioncontraire,il n'apu valablementmodifierle règle-
mentdu aomars1873.»

3. La Courdescomptes(i8.ct a5janvier1897,Lebon,p.80g; 10novembre1897,
Lebon,p. 890)n'a pashésitéa recherchersi le règlementd'administrationpublique
du37marst8g3,ensoumettantlescomptablesdestrésoriersdefabriquesà lajuri-
dictionadministrative,avaitstatuéconformémentà laloidu aôjanvier1899(art.
78).Saisid'unrecoursen cassation,leConseild'État(aOjanvier1900,Malivert,
Lebon,p. 55)s'estappropriéceltemanièredevoiri «Considérantquel'article78
de laloidu aOjanvier189aporte qu'àpartirdu {«'janvier1893,lescomptesdes
fabriqueset consistoiresserontsoumisà touteslesrèglesde lacomptabilitédesau-
tresétablissementspublics'»et 1 qu'unrèglementd'administrationpubliquedéter-
mineralesconditionsd'applicationdeceltemesure»;Considérantquelerèglement
d'administrationpubliquedu 97marsi8g3en soumettant,parsesarticlesaucl 37,
lescomptesdestrésoriersde*fabriquesà lajuridictioninstituéepourlejugementdes
comptesdesétablissementspublics,à slatttédanslalimitede la délégationdonnée
par la lotci-dessusrappeléet qu'ainsi,c'està bondroit,cl paruneexacteappli-
cationde laloi et durèglementprécités,quela Courdes comptesa affirmésa
compétence...» Cçttcjurisprudenceest déjàancienne1Conseild'Étal,desconflits,
13mal1879,tirât\de la Perrière,Recueil,p.999et s., et lesconclusionsducom-
missairedugouvernementt 1Considérantqueledécretdu 10août1853n'a nimi»
difiê,ni pu modifierlesprincipesconsacrés*acet égardpar la législationanté-
rieuredontil avaitsimplementà coordonnerlesdispositionsSousformedérèglement
d'administrationpubliqueen vertude la loidu 10juilleti85i... »Cpr.aussiCon*
flits,11janvier1873,Colgnel,Recueil,-supplément,p. la. r
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quemcnt, leur était nécessaire. Qu'est-ce, en effet, qu'un règlement

que l'on déclare inattaquable directement, mais dont toutes les

mesures prises pour en assurer l'exécution peuvent étro annulées à

raison de l'illégalité dudit règlement'? L'observation est d'autant

plus intéressante à faire que le Conseil d'État, en 1892, dans les

derniers arrêts rendus sur des recours directs contre des règlements
d'administration publique, non seulement n'a pas opposé sèchement

une fin de non-recevoir tirée de la nature de l'acte, mais a pris soin

d'indiquer aux requérants qu'ils pouvaient attaquer les mesures

d'exécution du règlement*.

1.Cpr.dansce sensBerthélemy,articledansla Revuepolitiqueet parlemen-
taire,t. XV,p. 333,et sonTraitéde Droitadministratif,a«édit.,p. 10p.~*

9. Cettenouvellerédactiontrèscaractéristiquea étéadoptéedansdeuxarrêtsde
1899.t*Conseild'État, 1" avrili8ja, communede MontrtUit-sous-Bois,Recueil,'
p.3a8.Unrecourspourexcèsdepouvoiravaitétédirigécontreledécretportantrègle-
mentd'administrationpubliquedu 5septembre1890,renduenexécutionde laloidu
19juillet1889(art. la). Le Conseild'État,enécartantlerecours,n'emploieplusla
formulesèchede l'arrêtFresneaude187a(V.suprà)tt Considérantqueleditarticle
(art. ta de latoide 1889)disposequ'unrèglementd'administrationpubliquedres-
sera,pourchacunedescommunesdu départementde la Seine...,le tableaudes
indemnitésde résidence(à allouerau personnelenseignantdes écolesprimaires
publiques);quele décretdu 6 septembre1890quia fixéletauxdes hytemmlés
de résidencea été rendupar le gouvernementeuConseild'Étaten vertude la
délégationrésultantdel'article19dela loi du 19juillet1889et quela commune
de Montreuil-sous-Boisn'estpas recevablea demanderl'annulationde ce décret
par la voledu recours

1
pourexcèsde pouvoir,sauf à ta communeà sepourvoir

par tet voiesde droit, si elles'y croitfondée,contretes mesuresqui seraient
prisesen exécutiondudit règlement.» — a»Conseild'État,8juillet 1899,ville
de Chartres,Lebon,p. 607.La villede Chartresavaitforméun recourspour
excèsde pouvoirt 1*contrele règlementd'administrationpubliquedu 3t janvier
1890,renduenexécutionde la loidu 19juillet1889(art. 19et 4*01a° contreun
arrêtépréfectoralprisenexécutiondecerèglement.C'estlecasprévupar l'arrêt
précédent.LeConseild'Étatadécidéainsit «Considérantqueledécretdu3ijanvier
1890,relatifauxindemnitésde résidenceduesau personnelenseignantdesécoles

{irimaires
publiques,a étérendupar legouvernementenConseild'Etaten vertude

a délégationrésultantdes articlesta et 48de la loidu 19juillet,1889etquela
Villede Chartresn'estpasrecevableà endemanderl'annulationpar la voiedure-
courspourexcèsdepouvoir,saufà lacommuneà se pourvoircontrelesmesures
d'exéeuttonprisesen vertududitdécret»t en es qui touchel'arrêtépréfectoral1
« Considérantquelesdispositionsdesarticles4 et 19de la loidu 19juillet1889,
quiontétablil'indemnitéde résidenceà la chargedescommunes,sont générales
et ne distinguentpas.....t quecetteindemnitéconstitue,danslotislescas, pouf
lescommune»,unedépenseobligatoireet que,par suite,la villedeChartresn'est

Ks
fondéeà refuserdelapayer.,...t qu'ainsiladitevillen'estpas fondéeà demander

nnutatlondel'arrêtéd'inscriptiond'officeprisftàrlepréfetd'Eur^et-Loir.....«
Il fautsignalerenfinque,"dansunarrêtrécent,le Conseild'Étata affirmésavo-

lontédénepointreconnaître,commerèglementsd'administrationpublique,desrègle-
mentsfaitspar desmaires,mêmesurl'invitationdu Parlement.Conseild'État,
i3 mal1898,Gay,Rec, p. 876.Unrecourspourexcèsdepouvoiravaitétédirigé

. contre"un règlementprispar le mairede Marseilleet approuvépar leministrede
tmoitJPbMiNumutir. 8
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Depuis i8g2, lo Conseil d'État n'a pas eu à-se prononcer sur la

question. Étant donné lo»mouvement des idées et de la jurispru-
dence 1dans lo sens d'un contrôle juridictionnel de plus en plus
étendu sur tous les actes des agents administratifs —

y compris le

chef do l'État —il serait téméraire d'affirmer, en termes absolus, que
lo Conseil d'État écarterait aujourd'hui, comme en 1872 ou ntême

commoen i8g2, le recours direct en annulation'.

l'intérieurenexécutiondela loi dua4juillet1891surl'assainissementde la ville
de Marseille.Lavillede Marseillea demandéla non-recevabilitédupourvoipar
lesmotifsquel'arrêtéconstituaitunvéritablerèglementd'administrationpubliquefait
en vertud'unedélégationspécialedupouvoir,législatifet échappait,par suite,au
recourspourcxc«*depouvoir.LeConseild'Étata écartécetteOndenon-recevoir:
t Considérantque,si pourdevenirexécutoire,le règlementattaquédevait,aux
termesde l'article7 dela loidu a4juillet1891,êtreapprouvépar le ministrede
l'intérieur,cettecirconstancenepeutchangerle caractèred'unrèglementprispar
le mairedansl'exercicedes pouvoirsde policeque la loi du 5 avril 1884lui a
conférés.»La formulemérited'êtreretenue.Lejouroùilconsacrerasolennellement
lerecoursdirecten annulationcontrelesrèglementsd'administrationpubliquedu
chefde l'État,leConseild'Étatpourradire,si leministreproposeUnefinde non-
recevoirtiréede la naturede l'acte: «Considérantque,si pourdevenirexécutoire.
le règlementattaquédevaitauxtermesdel'article.....de la loi du êtrerendu
aprèsdélibération,de l'assembléegénéraleduConseild'État,celtecirconstancene
peutchangerle caractèred'un règlementprispar le Présidentde la République
dansl'exercicedespouvoirsqueh),loiconstitutionnelledu 95février1875(art. 3)
luia conférés.» - /
• 1.Voyezle remarquableexposéfaitpar Moreau,te Règlementadministratif,
op.cit.,p. 999à 998.

a. C'estpourcetteraisonet en souvenirde l'évolutiondejurisprudencequis'est
produiteparlesrèglementsordinairesduchif de l'Étatquejecroîspouvoiravancer
quV/»droitpositifactuel,lerecourspourexcèsdepouvoirestrecevabledirectement
contrelesrèglementsd'administrationpublique.



CHAPITRE V

DES AGENTS JURIDICTIONNELS COMPETENTS

POUR STATUER SUR LES RECOURS

Les recours dirigés contre les actes des administrateurs no sont

pas, en droit positif français, portés devant uno Seule et même ca-

tégorie d'agents juridictionnels. En vertu d'une règle célèbre, vieille

de plus d'un siècle, il y a séparation entre les autorités adminis-

tratives et les autorités judiciaires : les tribunaux judiciaires ne

peuvent connaître des actes de l'administration. Dès lors, il doit y
avoir, et il a fini par y avoir, en France, une nouvelle catégorie

d'agents juridictionnels : les tribunaux administratifs chargés de

statuer sur les recours contre les actes des administrateurs. On dis-

tingue facilement les premiers des seconds : les tribunaux judiciaires

comprennent tous ceux qui ressortissent à la Cour de cassation;
les tribunaux administratifs sont tous ceux qui relèvent du Conseil

d'État.''-
''

La question se pose tout do suite de savoir d'après quel critérium

se fait le partage des compétences. La classification des actes et

des recours d'après leur nature juridique correspond-elle, en droit

positif français, à la divisiondes tribunaux en administratifs et judi-
ciaires?

SECTIONIM.— Vue D'ENSEMBLE.— SYSTÈMEANGLAIS.
'

SYSTÈMEFRANÇAIS.

La distribution des recours entré deux catégories d'agents juri-
dictionnels no s'impose pas. Quoi qu'on en ait dit, la seule chose

qu'exigent les idées modernes, c'est que les recours soient portés
devant des autorités capables, impartiales, décidant publiquement
et contradictoirement, faciles u connaître. Or, pour atteindre ce

résultat, plusieurs combinaisons sont possibles*
On conçoit parfaitement un système dans lequel un mémo ordre

d'agents juridictionnels seraient chargés do constater les situations
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juridiques préexistantes, quelles que soient lesvolontés individuelles

qui les ont créées (particuliers ou fonctionnaires), et de contrôler

la légalité des actes des agents administratifs. Comme perfection-
nement do cette première combinaison, on conçoit la spécialisation
des agents juridictionnels d'après leurs connaissances techniques :

les uns chargés des allaites civiles, "d'autres des affaires de com-

merce, d'autres des matièresadministratives, etc. Ainsi les solutions

à intervenir auront plus de chances d'être juridiques; elles auront

plus d'autorité et de prestige. L'unité de jurisprudence sera assurée

par une Cour suprême unique.
Une autre combinaison qiii, elle aussi, donno satisfaction aux

idées modernes, estcelle qui classe les agents juridictionnels en deux

catégories bien tranchées d'après la nature juridique des recours. —

Les recours en annulation, étant, do leur nature, des recours hiérar-

chiques à formes juridictionnelles, iront devant des tribunaux ad-

ministratifs ; et ceux-ci seront simplement des autorités administra-

tives organisées dans les formes juridictionnelles pour donner plus
'do garanties aux*administrés. Ils connaîtront de tous tes recours en

annulation, mais de ces recours seulement. Toutes les fois, au con-

traire, qu'il s'agira de constater une situation juridiquo préexistante
créée par la manifestation de volonté d'un particulier ou d'un agent
et d'en ordonner la réalisation, les tribunaux judiciaires seront

compétents ; il n'y aura pas, pour ces litiges, de tribunaux distincts.

Encore ici, on conçoit, commo perfectionnementdu système, l'éta-

blissement, pour les actions enjustice administratives, de tribunaux

judiciaires à connaissancestechniques administratives, rentrant d'ail-

leurs dans la catégorie des agents judiciaires, commo cela existe

pour les matières commerciales, pour les différends entré patrons
et ouvriers, etc.. L'existence d'uno Cour suprême unique assurera

l'unité de jurisprudence en matière d'actions enjustice proprement
dites. 4

Voila les idées théoriques. Mais, c'est un fait bien Connu quo

l'organisation juridictionnelle, en Angleterre et eh Fronce, n'a pas
été crèéod'un seul jet, qu'elle a été formée pièce h pièco, sous l'in*

fluenco des événements historiques. Il ho sera pas inutile do rap-

peler ces faits; ainsi oh verra mieux io faible rôle*qù'oiit joué les*

principes. .*' *
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§'ii — Le système anglais.

On peut diviser l'histoire du système juridictionnel anglais, au

point de vue qui nous intéresse, en deux grandes périodes : i° jus-

qu'au xviir»siècle; 2° depuis lo xvm*siècle'.

^Jusqu'au xvinesiècle. — Dans lo système politique normand,

tous les pouvoirs étaient réunis dans les moins de la Couronne.

La première différenciation qui fut faito concerna la fonction légis-
lative. Mais, pendant longtemps encore, il n'y eut pas do distinction

tranchée entre les agents chargés de rendre la justice et ceux

(pli s'occupaient do l'administration proprement dite. Parmi les

agents chargés plus spécialement de rendre la justice, il était Un

groupe qui occupait uno place prépondérante : les membres de

la Cour du Banc du Roi (Court ofKing's Bench)', ils tiraient leur

nom et leur prééminence d'une fiction : lo roi était censé toujours

présent nu milieu d'eux. Non seulement co corps connaissait d'ac-

tions en justice proprement dites, mais encore il pouvait être saisi

des réclamations de sujets se prétendant lésés par l'acte d'un

agent subalterne { la Couronne n'était-clle pas la source de toute

justice? En réponse, la Cour du Banc du Hoi lançait, au nom do la.

Couronne, des injonctions, des défenses aux fonctionnaires dont la

décision était arguée d'irrégularité (torit of mandamtts). Avec le

temps, par un procédé très fréquent dans l'histoire des institutions

juridiques, il arriva que la Cour du Banc du Hoi élabora une juris-

prudence un peu stricto sur la recevabilité des actions et recours.

Ceci eut une importante conséquence. Les réclamations qui ne ren-

traient pas dans les cadres étroits de la jurisprudence du Banc du

Hot furent portées directement devant la Couronne; et celle-ci, usant

do ses pouvoirs judiciaires réservés en tant que source de toute jus-

tice/ en confia l'examen soit nu Chancelier, soit au Conseil privé

(Privy Councit). De là sortirent la juridiction d'équité de la Cour de

Chancellerie (Court oj Chancery) et la juridiction d'uno section du

Conseil privé\(la Chambré étoitèe, Star Chamber%).Ces tribunaux

•i«Cpr.P. Qopdno\V,Comparativeadministrativetau*,op.cit.,Il, p. 19aet s.
9. Surla Chambreétoilée,todd, LeGouvernementparlementaireenAngleterre,

édit.françaiseBoucardet iUc, l, p. 68cl s.
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statuaient, eux aussi, sur dos actions proprement dites et sur des

recours do nature hiérarchique. Commo la Cour du Banc du Hoi,

ils lançaient des injonctions (bills ôf injunction) contre les fonction»

noires on faute dont les actes irréguliers leur étaient signalés,
La Chambre étoilée s'était spécialiséodans les recours contre les

actes des administrateurs locaux (en particulier des juges do paix,
justices ofpeace), argués d'illégalité ou simplomontd'inopportunité,
La Chambre étoilée ayant été abolio par la Révolution do 1648, di-

verses lois lui substituèrent, dans cette mission do contrôlodes agents
do.chaquo comté, la Cour des sessions trimestrielles des juges de

paix (Court ofquarler sessions), qui, jusqu'alors, n'avait guère etJ

chargée que do l'administration du comté.

Ainsi, la règle prjmitivos'étendit: c'étaient losmêmesagonts juri-
dictionnels qui connaissaientdo toutessortes d'actions et do recours.

Cotto règle fut encore confirmée par uno nouvollo pratique La Cou-

ronno insérait ordinairement dans les commissions des juges do

paix lu clause qu'ils prendraient, dans les cas difficiles, {'avis des

cours royales. Dès lors, les affaires délicates (spécial cases) furent

toujours portées, d'accord entre les juges do paix et les parties,
devant les cours royales pour y être tranchées définitivement, '

. Voilà comment l'unité d'agents juridictionnels s'est établie en

Angleterre; On s'étonnera peut-être quo la Couronno, ou temps, des

Tudors et des Stuarts, princes absolutistes, ne so soit pas montrée

plus jalouso do l'indépendance des agents administratifs, qu'elle oit

consenti à soumettre au contrôlo des tribunaux lesactes do ses servi-

teurs. L'explication est simple. Jusqu'à l'avènement de la maison

d'Orango, en 168g, tous les agents administratifs ou juridictionnels
ont été également dans la main du roi : celui-ci pouvait les révoquer
adnutum. Dans l'Angleterre de cotto époquo, la ternira judiciaire'
n'avait point une stabilité analogue à cellequi existait alors en Franco.

La Couronnopouvait oxercor,à tout moment, uno jnfliiencodécjsivo'
sur les agents juridictionnels : on lo vit bien, lors du procès de

John Hqmpden, sous les Stuarts : la Cour jlo l'Échiquier jugea par
ordre. Do plus, gràco h ses pouvoirs judiciaires réservés, la Cou-

ronne pouvait confier la solution de certaines questionsAdes agents

juridictionnels nouveaux et plus souples ».

!. Todd^ Qç^ernemenlparlementaireen,Angleterre,èdii.fr,f1.1,p. 3ojets,
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a0 4Mdébut du \\mn siècle, sous lo règnodo Guillaumo III, deux

événements d'importanco capitalo so produisirent. C'est d'abord

YActof Seulement, par lequel lesjuges furent soustraits à l'influence

de lu Couronne 1. C'est ensuito l'indépendanco rcconnuo on fait,
sinon en droit, aux administrateurs locaux — les juges do paix
— a la suilo do l'échec do la tentativo faite par lord Somors do

destituer un grand nombre do ces agents, Codouble événementout

pour conséquoncodo transformer radicalement l'esprit do l'ancien

systèmejudiciaire, sans on toucher lo mécanisme extérieur. Au mo-

mont où l'on renforçait l'autorité des agents juridictionnels, il no

pouvait être question do modifier lotir compétenco.On consorvadonc

l'ancienno organisation qui donnait les actions et recours do toute

nature aux tribunaux et aux juges do paix. L'unité des agents juri-
dictionnels fut maintenuoavec leur doublocompétencosur lesactions

en justico proprement dites ot sur los recours tendant au contrôlodo

la légalité des actes des agonts administratifs.

Voilà pourquoi, a l'heure actucllo, nous voyons, par oxomplo, la

Cour du Banc du Roi ou lo Justice ofpeacetsaisis par los particuliers
do recours tendant à faire ordonnera un agent administratif, par
un toril ofmandamus, l'accomplissement des dovoirsdosa fonction,
ou foiredéfendre à un agent, par un writ ofprohibition, d'accomplir
un acto qui oxcèdoses pouvoirs1, *

i. Todd,op,cit., Il, p. 3oa.
a. Cpr.sur cepointsirW. R. Anson,Lawandpracticeof Constitution,t. II,

p. 438,44oet s, Franquevilie,te Pouvoirjudiciaireen Angleterre,t. II,p. 137.On
peutcitercommeexempleslesdeuxaffairessuivantesrapportéesparFranquevilie,
op.cit.cl toc cil.ir?affaire;M.N... seplaintdecequelesmembresduconseildes
travauxde districtde l.ewishams'offrentdesdînersau Palaisde Cristal,s'y font
conduireen voilure,se fontphotographieren groupes,et se permettentd'autres
dépensesdumêmegenre,letoutauxfraisdescontribuables.Ayantdemandéàexa-
minerleslivres,leditX... a constatéqu'ilsn'étaientpastenusdans,lesconditions
exigéespar la loi.Hdemandequela CourduBancde laReineenjoigneauxmem-
bresl'ordred'avoirune comptabilitérégulière,de façonque l'onpuissevoirs'i!s
fontdesdépenses{{légales,et de façonque,au besoin,on puisselesattaqueren
restitution.La sectionduBancde la Heinea accédéa cettedemande(décisiondu
Ia avril 1898).—a»affaire; LeVestryde la paroissede Sainl-Georgcs-le-Marlyr,
à.Soulhwark,ayantréiusêde voterunetaxenécessairepourassurerlepayementdu
recteur,celui-cis'adressea lasectiondu Bancdela Reine.La Cour,faisantdroit
à la requêtedu recteur,envoieaux veslrymenun mandamusleurordonnantde
voterlésfondsnécessaires(décisiondu%décembre1891).
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§ a. — Le sytèmefrançais,

En Franco, les événements historiques qui ont influé sur l'orga-
nisation juridictionnelle sont tout différents. Alors que, dès lo début

du xviuc sièclo, étaient définitivement confirmées en Angleterre la

suprématio des agents juridictionnels ot lotir compétenco généralo

[tour statuer sur les recours de toutes sortes, la fin du xvm' sièclo

fut mnrquéo en Franco par uno déchéanco véritablo des corps judi-
ciaires, Touto uno catégorio de réclamations fut volontairement

soiistraito à leur compétenco et laisséo, à proprement parler, sans

juges. Co fut, quoi qu'on en ait dit, non pas l'application d'un sys-
tème préconçu d'organisation juridictionnelle, mais l'effet d'une

vengeanco et do la volonté des gouvernants d'avoir dons la main

uno arme capablo do briser toutes les résistancesopposéosau nouvol

état do choses,.La raison d'État, cette formulo commododu pouvoir
arbitraire, voilàTorigino incontestabledu systèmofrançais moderno,

Kn 178g, on proclama quo les autorités juridictionnelles no pour-
raient pas connaître des réclamations dirigées contre les actes des

agents administratifs, et que l'administration ellc-mémo statuerait

sans aucuno formo juridictionnelle. En d'autres tormes, il fut dé-

cidé que les actes des agents administratifs échapperaient à tout

contrôlo juridictionnel, ot quo los administrés, soit pour faire cons-

tater des situations juridiques préexistantes so rattachant à des actes

de l'administration, soit pour faire annuler des actes do l'adminis-

tration, no pourraient s'adresser qu'à des agents administratifs non

organisés juridictionnolleinent.
Tel fut lo sens primitif do la règle célèbre do la séparation des

autorités administrative et judiciaire. Biontôt, céttorèglo s'est trouvée

on complotdésaccord avec lo milieu social. Les individus, au cours

du xixesièclo, ont eu une conscience do jour en jour plus grande
des garanties dues par les gouvornants aux administrés. Alors, sous

la pression des faits et do l'opinion publiquo, soulovéocontre l'arbi-

traire administratif, la' règle do la séparation des autorités a pris

uiiojiutre signification. .._<;.
'

. Un double mouvement parallèlo s'est produit.
Tout d'abordron a restreint lo champ d'action do Ja règle. La
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pratique et la doctrino so sont efforcées, par uno interprétation
restrictive du principe do la séparation des autorités, do réduire le

nombre des affairessoustraites aux tribunaux judiciaires, c'est-à-dire

aux soûls agents ayant uno sérieuse organisation juridictionnelle.
En deuxièmo liou, mémo pour les affaires soustraites aux tribu*

naux judiciaires et portées dovant l'autorité administrative, on s'est

appliqué à multiplier les garanties des administrés en donnant aux

agents administratifs chargés de statuor sur les recours uno organi-
sation copiéo de jour en jour plus étroitoment sur l'organisation des

tribunaux judiciaires. C'est ainsi, d'uno part, que, dès lo début du

xixe sièclo, en l'on VIII, dosagents juridictionnels administratifs ont

.été placés, pour la solution des recours, h côté des administrateurs

actifs, D'autre part, au cours du xixc siècle, on a introduit, dons

la procédure suivie dovant les agents juridictionnels administratifs,
deux garanties essentielles ; la publicité, lo débat contradictoire.

Enfin, on a éliminé les administrateurs actifs. L'évolution n'est pas
terminée; les administrés n'ont pas oncore obtenu l'inamovibilité

du jugo administratif; mais la conscience publique la réclnmo; et

il n'est pas téméraire d'affirmer quo les gouvernants finiront par
l'accordor.

Dèslors, aujourd'hui, la règle dola séparation des autorités admi-

nistrative et judiciaire a acquis uno signification nouvello; il y a

doux séries d'agents juridictionnels pour statuer sur les recours do

tout ordre : tribunaux judiciaires, tribunaux administratifs. Tousdeux

offrentaux administrés les garanties essentielles d'uno bonnojustice,

Tello ost,en bref, l'histoire de l'organisation juridictionnelle fran-

çaise. Lopoint dodépart fut lodésir do soustraire les actes do l'admi-

nistration à tout contrôlo juridictionnel ; lu règle fut dirigée contre

lo contrôlo juridictionnel;, co fut uno arme do combat. Le point
d'arrivéo ost la soumission à pou près complète do tous les actes do

l'administration au contrôlo juridictionnel.
Sans douto, le contrôlo ost confié à des agents différents; mais

ces agents présentent, les uns et les autres, des garanties do science

et d'impartialité. La règlo do la séparation des autorités a pour but

unique aujourd'hui do donner aux administrés un supplément do

garantie en lotir assurant dos juges particulièrement versés dans la

scienco.du droit public et administratif.
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11était utile do ramasser en quelques lignes co curieux:dévolop*

pomont historique. Ainsi, on comprendra mieux les détails do l'évo-

lution, les déformations do la règlo do la séparation des autorités,

sou mécanismo actuel '.

i. Dansdesarticlesrécents,leprofesseurR. Jacquelina étudiél'évolutionde la
procédureadministrative(Revuedudroitpublicetdela sciencepolitiqueenFrance
et à l'étranger,igo3,1,p, 373et s.5II,p. 1et s.). Pourlui,quiseplaceau point
de vuedes principes,leseulsystèmelogiqueestceluiquidonnetoutlecontentieux
de pleinejuridictionauxtribunauxjudiciaireset quine reconnaît&l'autoritéadmi-
nistrativequel'annulationoula réformationdes actesd'administration.C'estune
conceptiontrèssoutenable(V.supra,p, 115et 116).Toutefois,a monavis,lesprin-
cipesne signifientpasgrand'chosc.Tropsouvent,onqualifiedeprincipesdesgéné-
ralisationshâtiveset tropabsolues.Telest le caspourle prétenduprincipede la
séparationdespouvoirs.Toutest-ilperduenAngleterreparcequelesmagistrats,qui
jugentlesactionsdesparticuliers,contrôlentaussil'administrationauméprisduprin-
cipede la séparationdespouvoirs? En France,certainsdisentgravementqu'ainsi
l'administrationestmiseaugreffe.Etcelaleursuffitpourcondamnerunsystèmedont
lesAnglaissontfiers,A monavis,toutesces'controversessontoiseuses.L'essentiel
pourlesadministrés,c'estd'obtenirdesgarantiessérieusescontrel'arbitraireet les
excèsde pouvoirdesgouvernantset des agents.Or,cesgarantiessérieuses,l'his-
toire,prouvequ'ellesne peuventrésulterqued'uncontrôlejuridictionnelproprement
dit,c'est-à-direexercépar uneautoritécapable,impartiale,indépendante,statuant
publiquementetconlradicloirement.Dèslors,c'estle contrôlejuridictionnelquiest
l'essentiel.Les modalitéssontdesquestionssecondaires.L'unitéd'agentsjuridic-
tionnelspourstatuersur lesrecoursdetoutenature(enannulation,oucontentieux
au fond)a donnéaux Anglaisunesolutiontrèssatisfaisanteduproblème,Et celte
solution,je l'ai montré,ce ne sont pas des logiciensqui,dansleurcabinet,l'ont
tiréed'unprincipe—celuide la séparationdespouvoirsoutoutautre.Lesystème
de la dualitédes agentsest celuiqueles événementspolitiquesontdonnéà la
France.Toutela questionestdesavoirsi'cettecombinaisonneproduitpas,elleaussi,
de bonsrésultats.Lesjurisconsultesétrangersqui connaissentle mieuxle droit
administratiffrançais(Dicey,Goodnow)ne cachentpas leuradmirationpourles
solutionsfrançaises.Ausurplus,ceseraitsingulièrementméconnaîtrelesenseignements
de l'histoirequedevouloir,sansconsulterle tempéramentdespeuples.nileursanté-
cédentshistoriques,construirede'toutespièces,pourl'imposerà touslespays,une
organisationjundictionnelleuniforme.Lacombinaisonlameilleureestcellequis'adapte
le mieuxauxconditionshistoriquesd'unenation.L'effortdeshommesd'Étaldignes
de cenom.a toujoursétémoinsde reconstruirede fonden comble{'organisation
politiqueque d'améliorercelleque lescirconstancesontdonnéeà leurpatrie.—
Laquestionde principemisedocôté,loprofesseurJacquelinsemblecroirequeles
hommesde la Révolutionontvouluconsacrerlesystèmelogiquequia sespréfé-
rencesetd'aprèslequel,seules,l'annulationcl la réformationdesactesd'administra-
tionéchapperaientauxtribunauxjudiciaires.Haccuse la doctrineet lajurispru-
denced'avoirdéforméla conceptionprimitive» et d'avoir • donnéauxtextes
révolutionnairesuneportéequin'étaitpeut-êtrepasdanslapenséedeleursauteurs»
(op.cit.,p. 374).Amonavis,c'esttoutlecontraire.La Révolutionaélaboré,pour
descirconstancesdéterminées,un systèmedéplorable.La doctrineet la jurispru-
denceontbienretouçhél'organisationprimitive,maisc'estpourrestreindrel'arbi-
traireet la brutalitédela conceptionpremière.Lesétudessi consciencieuseset si
précieusesduprofesseurJacquelinmontrentqueceseffortsn'ontpas'étévain?,
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SECTIONIL —•LAREGI.EDELASÉPARATIONDESAUTORITÉSADMINISTRA*

TIVEETJUDICIAIRE.— SESORIGINES,— SASIGNIFICATIONPRIMITIVE.

Deux points d'histoire sont bion établis : la séparation des auto-

rités administrative et judiciaire n'existait pas avant 178g»;—elle a

été formuléo pour la première fois, au londoniaindo lu dévolution,

eu vue d'atteindre un but particulier,
Deux considérations étaient dominantes à cetto époquo ;

1° Ou voulait écarter l'immixtion dos corps judiciaires dans

l'oeuvre do réorganisation politiquo et socialo entreprise par les

gouvernants', On était convaincu quo cotto réorganisation indis-

pensable n'aboutirait passi les actes qui allaient l'ordonner devaient

être soumis au contrôlo des tribunaux. La"craintodocottoimmixtion

n'était point lo résultat do concepts théoriques ; ello était inspirée

par lo souvenir très précis et très frais des conflits incessants qui
avaient troublé les rapports des anciens parlements d'uno part, de

la royauté et do ses agents, d'autre port. L'un do cos conflits —-

et non lo moindre — était tout récent, En 1787-1788»,loParlement

de Paris s'était insurgé contre les réformes édictées par lo roi; il
avait déclaré nuls et illégaux les édits royaux*.

1.Ksmein,Coursélémentaired'histoired4droitfrançais,a»édit.,p. 400,Sans
doute,il y avait «des juridictionsd'exceptionnombreuseset importantes», maïs
ellesn'étaientpas'des^tribunaux.administratifsau sensmoderne;ellest avaient
étécrééespourjuger seulementunecertaineclassedeprocès: leur compétence
étaitréduiteetlimitéeen vertumêmede leurinstilMon.»Cpr.aussiR, Jacque-
lin, Thèsede doctorat,Paris, i8g3,p, 81et s.;' lesPrincipesdominantsdu,con-
tentieuxadministratif,1899$Darcste,La Juridictionadministrative,a»tédit,

a, Esmein,Droitconstitutionnel,3*édit.,p. 30get 370:'« Leshommesquiont
établice système(séparationdes autoritésadministrativeet judiciaire)'étaient
incontestablementpousséspardes considérationsqui tenaientau milieuet au
momentsils avaientprésente&l'espritl'actiondes anciensParlements...lis sen-
taientplusencoreque l'administration,nouvellenepourraitaccomplirla tâchedif-
ficilequelaRévolutionluiconfiait,si elleétaitsanscesseharcelée,paralysée,par;
fois,parlespoursuitesqu'intenteraientcontreelledevantlestribunauxjudiciaires
lespartisansdesanciennesidéeset desanciennesinstitutions.• (

3, Cpr.surce point,Duguit: IA Séparationdespouvoirs
1et l'Assembléenatio-

nalede MJ8Q,$$XIVet XV;Surceconflit,Àulard,HistoirepolitiquedelàRévo-
lutionfrànçaite, %$QI,p.i5 et 16. * • '-.... .»''
-4.Adiversesépoques,lesparlementsavaientprétenduavoirledroild'.'ntervenir

dansl'administrationlocaje,d'annulerlesordonnancesdesintendants,de décréter
lesintendantsde prisede corps,de citer à leurbarreles commissairesroyaux
pourleurdéfend.-edccontinuerleurs«usurpations».C'étaitlapratiquedusystèmean-
glais.Maiscelteconduile.cadrailmalavecunemonarchieabsolue,AussijaCouronne

protestait-ellecontreces«empiétements», > '.:•;?-:
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a0 Dans les premières années qui suivirent la Révolution, c'était

uno idéo solidement ancrée dans l'esprit des gouvernants que la

plupart des mombres des parlements, c'est-à-dire des agents juri-
dictionnels, étaient hostiles au mouvement révolutionnaire ».

Sous l'influenco do ces deux considérations, on écnrto lo système

anglais »,et l'on prend des précautions. On formule, à l'avanco, des

interdictions multiplos destinées h prévonir l'immixtion des corps

judiciaires dans l'administration), et ces prohibitions sont calquées

i. Ala séancedu 24mars 1790,le rapporteurduComitéd'organisationjudi-
ciaire,Thouret,s'exprimeainsi»• Silanationdoits'honorerdelavertudequelques
magistratsbonspatriotes,unefouledefaitsmalheureusementincontestablesannon-
centquele plusgrand nombrehésitentencoreà te montrercitoyens,et qu'en
généralt'espritdesgrandescorporationsjudiciairesest un espritennemide la
régénération.Ce quis'estpasseà Rouen,&Metz,a Dijon,à Toulouse,à Hor-
deauxet surtoutà Rennesen fournitune preuveéclatantequidispensod'enrap-
porterd'autres.Concluonsqu'ilestnécessairede recomposerconstttutionneltement
tousnostribunaux,dont l'étatactuelest inconciliableavecl'espritet lesprin-
cipesdenôtreConstitutionrégénérée,»

9, L'introductionen Franced'unsystèmeanalogueau systèmeanglaisfutpré-
coniséepardeuxfoisen1700et 1791,etrepousséeénergiquement.Le 3omars1790,
le députeChabrouddemandavainementl'unitéd'agentsjuridictionnelspourtousles
recourscontentieux,mêmeadministratifs; «Votrecomité,déclarait-il,penseque
vousdevezencoreexcepterdela compétence.destribunauxordinaireslesaffaires
qui touchentà l'administrationet qui sontrelativesà l'impôt,ensortequ'Acet
égardsonopérationconsisterait&supprimerdestribunaux*d'exceptionpourcréer
d'autrestribunauxd'exception...Lesofficiersmunicipauxet lescorpsadministra-
tifs...doiventavoirledroitderépondreauxdemandesdescitoyensquel'on appelle
lajuridictiongracieuse; jusque-làil n'estpasnécessairedecréerdestribunaux.
Maisaussitôtqu'undifférendsurviententredes particuliers,aussitôtqu'uneoppo-
sition,estformée,voilàunlitigedontlesadministrateursne doiventpasconnaître
parcequ'ilsne sontpasjuges,et s'il n'ya aucunmotifd'enravirla connaissance
auxtribunauxordinaires,il nefautpascréerinutilementd'autrestribunaux.Dirait-
onquelestribunauxordinairespourraients'érigerencenseursde l'Administration
etla contrarier1 Je pensequ'ilsseraientassujettisà seconformeraux décisions
del'ordonnancegénéraleet que,s'ilss'enécartaient,onaurait,pourlesrappelerà
leur devoir,lesmêmesmoyensqui lesforceronta se conformeraux fois..!Je con-
clusquela Constitutionnedoitrienexcepterde la compétencedestribunauxordi-
naires.»Denouveau,le 16août1791,Durandde Maillanedemandaquel'ondécrétai
expressémentqu'ilest toujoursloisiblede réclamer,contrelescorpsadministra-
tifs,contrela nationelle-même,l'existencedela loi devantles tribunaux». L'a-
mendementDurandde Maillanefut repoussécommel'avaitétéla'propositionde
Chabroud,

3. Jl y a aussidçsdéclarations,maismoinsnombreuses,pourprévenirl'immix-
tiondansla fonctionlégislative; <Lestribunauxnepourrontprendre,aucunepari
directementouindirectementà l'exercicedupouvoirlégislatif,ni empêcherousus-
pendrel'exécutiondesdécretsduCorpslégislatifsanctionnésparle roi,à peinede
forfaiture.Ils seronttenusde fairetranscrirepurementet simplementdans un
registreparticulieret de.publierdansla huitainelesloisquileurserontenvoyées.»
(L. 16-94août1790,lit. Il, art. 11.) , . » *;*



SÉPARATIONDESAUTORITÉSADMINISTRATIVEETJUDICIAIRE. Iu5

sur les griofs formulés contre les agissements des anciens parle-
ments, Pour donner à ces injonctions uno baso solide, on s'efforce

do les rattacher à l'un des plus fameux dogmes do l'évangile poli-

tiqué' nouveau : la séparation des pouvoirs'. Elles acquièrent ainsi

un prestigo extraordinaire. « Les administrations do département ot

de district, déclurc-t-on, uo pourront être troublées dons l'oxercico

doJours fonctions administratives par aucun acto du pouvoirjudi-
ciaire. » (Loi du aa déc, 178g, section III, art, 7; Iiist, législ, du

8 janvier 1790.x— « Les fonctions judiciaires sont distinctes et

demeureront- toujours séparées des fonctions administratives ; les

juges 110pourront, à peiuo do forfaiture, troublor, de quelque ma"

nière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer

dovant eux les administrateurs pour raison de lours fonctions. »

(L, 16-34août 1790, lit. H, art. 13.)
Ces prohibitions sont absolues; on no distingue pas subtilement

.suivant la nature des.actes, ni suivant la nature des recours. C'est

d'uno manière tout à fait générale que l'on formulo l'exclusion des

tribunaux judiciaires pour toutes les matières qui 110sont point lu

droit criminel ot lo droit civil proprement dit, c'est-à-dire le juge-
mont dos litiges qu'ont entre eux les particuliers,quant à leurs

intérêts privés 1.Et commo, à cottoépoquo, les tribunaux judiciaires
sont les seuls agents juridictionnels, la règle do la séparation des

autorités administrative et judiciaire signifio, en réalité, quo les

agents administratifs sont soustraits a tout contrôlo juridictionnel*.
C'est prosquo l'arbitraire et lo bon plaisir. Les administrés n'ont,

1. Cpr,surce point,Duguit:La Séparationdespouvoirsefl'Assembléenatit-
nalede*t?8g,$$ XIVet XV.

a. Surcepoint,ladémonstrationfaiteparKsràein,Droitconstitutionnel,Z*idil,,
p. 30get s., meparaitdéfinitive,Cpr.lediscoursdeDuporta laséancedu29mars
17901**Hfautinterdiretoutefonctionpolitiqueauxjuges; ilsdoiventêtrechargés
simplementde déciderle*différendsquis'établissententreléscitoyens...J'ai dit
quelesjugesn'étaientinstituésquepour,appliquerlesloisciviles*.Lesloisciviles
sontles convention*queleshomme*font entreeuxpour régler l'usagede leur*
propriété*ettusagede leursfacultésnaturelle*.»

3. C'estl'idéequedéveloppel'instructionlégislativedu 8janvier-1790; c La
Constitutionserait violéesi le pouvoirjudiciairepouvaitte mêlerdeschosesde
l'administrationettroubler,dequelquê manlèfequecefit, lescorpsadministra-
tifsdansl'exercicedeleursfonctions,Toutactedestribunauxetdescoursdejus-
licetendantà contrarierouù suspendreie*mouvemenidel'administration,étant
inconstitutionnel,demeurerasanseffetetnedevrapas arrêterle*corpsadministra-
tifsdans l'exécutiondeleur*opération*.•*
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en effet, d'autre ressourco quo do portor leurs réclamations dovant

des administrateurs, ignorants du droit 1, animés do passions poli-

tiques, plus désireux d'assurer lo triompho d'un systèino politiquo

quole règno de la loi. Leur caractère électifest amplement suffisant,

ponsc-t-on, pour rassurer les individus ».

Dos lors, voici co qui se produit. D'une part, lo décret des 0 et

7-11 soptombro 1790 distribuo les dépouilles des juridictions d'ex-

ception do l'ancien régime à des autorités administratives électives

(municipalités, directoires do district, directoires do départoinent).
Les recours en matière do contributions directos sont donnés aux

directoires do district et aux directoires do départomeitt; les récla-

mations en matière do travaux publics, do voirie, sont attribuées à
des corps administratifs, en particulier aux directoires do départe-
ment, otc.î.

1.AumomentoùlaConvention,le aa septembre1791,décrètequetouslescorps
judiciairesserontrenouveléset quelesjugespourrontêtrechoisisindistinctement
parmitous lescitoyens,quelqu'unobjectequ'ilseraitpeut-êtreban quelejuge
connûtleslois,puisqu'ilva êtrechargéde lesappliquer,Dantonrépondque la
justicedoitserendreparlessimplesloisdela raison»; cequ'ilfaut,c'estqu'f un
hommede bonsensviennerectifierl'espritde dubitationqu'ontsouventleshommes
barbouillésde la sciencede lajustice»I

2. Discoursde Pezons,séancedu27 mai1790: • Vousavezsagementétabli
danschaquedépartementundirectoiredehuitmembreset danschaquedistrictun
directoirede quatremembres.Cesdirectoires,composésd'hommeschoisispar le
peuple'pour un tempscourtet toujoursen activité,doiventconduiretoutesles
affairesde l'administration.Pourquoine videraient-ilspas les questionsconten-
tieusesquien dépendent?Auront-ilsmoinsde lumières,moinsd'équitéque les
anciennesassembléesd'Étatouleurscommissions,quelesintendants,quelescours
desaides? Lecomjlêveutque lesaffairessoientjugéessansfraiset sursimples
mémoires.Le*administrateur*sont,sans'doute,pluspropre*que lesjugesà
vider*cesdifférendsaveccedégagementde toutappareilde chicane.»

'/•...'.,".•'.• .'.'
3. Desloissubséquentes(L, 7 novembre1790,8 décembre1790,9 mai1791,

23septembre1791)établissentla compétencedes corpsadministratifsenmatière
d'électionsdépartementales,municipales,judiciaireset ecclésiastiques,d'engage-
mentsmilitaires,degardenationale,de ventesde biensnationaux,de partagedes
bienscommunaux,etc.. Chosecurieuse,etdontj'ai vainementcherchél'explication
danslestravauxpréparatoires,lecontentieuxdesimpôt*indirect*fut donnéaux
tribunauxcivilspar laloidu Gseptembre1790.Lefaitest d'autantplusbizarre
quel'ancienrégimene distinguaitpas, aupointde vuedescompétences,entreles
impôtsdirectset lesimpôtsindirects; la commissionde l'Assembléeconstituante,
chargéed'élaborerla loi d'organisationjudiciaire,n'avaitpas nonplus.distin-
gué; elle proposaitd'attribuerle contentieuxdesimpôtsdirectset indirectsau
tribunald'administrationqu'ellevoulaitétablirdanschaquedéparlement.Après
coup;ona donnédesexplicationsplusoumoinsséduisantes.Cpr.surcesexplica-
tionsLaferrière,!, p,;691ets, *
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Fait significatif, lo plus souventon n'impose mémo pas h ces auto-

rités de motiver leurs décisions1. D'autre part, lo roi, en sa qualité
do chof de l'administration généralo du royaume ost lo jugo su-

prômo dos réclamations formulées par les administrés contre les

agents (L.7-14 octobre 1790).

Dans la pratiquo, la règlo formuléopar la Constituante fut appli-

quée avec uno grando rigiiour. On n'avait pas déterminé avec pré-
cision co qu'il fallait entendre par « opérations des corps admi-

nistratifs », aoxercico des fonctions administratives ». Profitant do

cotto imprécision, les gouvernants qui succédèrent à la Constituante

manièrent la règlo do la séparation des autorités administrative et

judiciaire commo un instrument do domination. Toutes matières,

mémo do nature civilo, furent bientôt revendiquéos par les agents
administratifs, Dans ses Questionsde droit,'Merlin en rapporto des

preuves décisives. L'autorité administrative s'omparo do procès
civils : affaires dos communes, baux, donations, servitudes, contrats

*privés, qttostions de lilrcs, d'état, do propriété», Sa compétenco
n'a pas do bornes.

Les agents administratifs étaient servis, dans leurs empiétements,

par trois circonstances très favorables:

10Ils avaient l'armo précieuso du conflit d'attributions J, Tello

qu'on la mania jusqu'à la fin du premier Empire, la procédure du

1,Exceptionnellement,la loiexigequelesaviset décisionssur lesréclamations
desadministréssoientmotivés,Ex.: loides5et 7-11septembre1790,article1", en
matièredecontributionsdirectes.

a. UnarrêtéduDirectoire,dua germinalan V,donnedesmatièresadministra-
tivesunedéfinitiontrèslarge.Ellefutadoptéeen l'anV par leTribunaldecassa-
tion'quil'a ensuitetranscritedansplusieursde sesarrêts.Enparticulier,Merlin,
Questionsde droit,v°Pouvoirjudiciaire,$ 7, rapporteun arrêt duTribunalde
cassationdu8 messidoran XI,au rapportdelleurion,etdanslequelestreproduite
la définitiondesmatièresadministrativessoustraitesauxtribunauxjudiciaires,Jellc
qu'elleavaitétéformuléeparteDirectoireenl'anV:«Vul'article13dutitreHde la
•loidu24août1790et laloidu1Gfructidoran 111;—Attenduque,danslesaffaires
administratives,se placentnaturellementtoute*Je*opérations,quis'exécutentpar
lesordresdu Gouvernement,par sesagents,soussesordresetaveclesfondsdu
Trésorpublic..,»En somme,commel'observeLaferrière,jurid. adm.,2*édit.,
'»P*477et s., la notiond'acteadministratifétaitdominéeà*celleépoquepar la
qualitéde sonauteuroule butqu'ilse proposait.

3. Sur la pratiquedu conflitd'attributionssousla Révolution,cpr. Cormenin,
Questionsde droitadministratif,édit.de i8aa,t. Ier,v»Conflit*,p. 194et s.
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conflit fut un véritablo scandale. Ello permettait tout d'abord aux

agonts administratifs — aux préfets après l'arrêté du i3 brumaire

de l'an X — de dépouiller brutalement, sans explication, les tribu-

naux judiciaires d'uno affaire dont ils étaiont saisis, ot mémo d'in-

terdire qu'uno affaire fût portéo devant eux'. Do plus, les agents
administratifs s'arrogèrent lo pouvoir do remettre en question, en

élevant lo conflit, des jugoments ou dornior ressort et arrêts rendus

par los tribunaux do première instanco, par los cours d'appel et

mémo par la Cour do cassation*.

ao Les agents administratifs, dans leur arbitraire véritablement

inouï, no rencontrèrent aucune résistance chez les agents judiciaires.
Ceux-ci, après la Révolution, ont montré uno humilité sans limite

et uno soumission scrvile. C'est en tremblant qu'ils ont toujours obéi

aux ordres parfois insolents du Gouvernement).

i. Dansunouvrageparuen 1838et duà la plumed'unmagistrat(B&vonx,Des
Conflitsou empiétementsde l'autoritéadministrativesur te pouvoirjudiciaire,
a vol,in-4»).il estrapportéqu'unconflitvidépardécretdu0avril1814futélevépar
lepréfetduFinistèresur la simplemenacefaitea cepréfetde porterla demande

'

aux tribunaux,si l'Administrationn'y faisait-droit.La,citationest empruntéeA
Cotelle,Coursdedroitadministratifappliquéaux travauxpublic*,a*édit,,i838,
L III, p. 7i5.

2. Dansundécretdu 9 messidoran XI(citéparCormenin,op. cit., I, p. 2o3,
note3), on lit la curieuseargumentationsuivante: • Lorsqu'unematièreestde
la*compétenceadministrative,tousles actesde l'autoritéjudiciairela concernant
sontradicalementnuls; l'autoritéadministrativene peut même,en ce cas, se
dépouillerde sacompétence,reconnaîtrelesjugementsdestribunauxet consentir
a leurexécution?parceque,danscequitientau droitpublic,lésUnsdenon-rece-
voirne sontpas admissibles.• En conséquence,le Conseild'Étatdécida,par ce '

décret,«qu'onpouvaitéleverleconflit,mêmelorsquela causeétaitjugéedéfiniti-
vement,fut-cepar la Courde'cassation». Cettejurisprudence,rigoureusêatté-
nuaavecletemps; maisà la veillede l'ordonnancedu 1" juin1828,la pratique
étaitencorefixéeencesensque,1quandunjugement(ouunarrêt)n'apasété,après
une signification,attaquédansle délaifatal,soit,en appel,soit en cassation,ou
lorsqu'ila été volontairementexécutéet acquiescépar.les parties,il a dèslors
obtenul'autoritéIrrévocabledela chosejugée; maisque,jusqu'àcequ'ily aiteu,
ouexécutionvolontaire,ouacquiescement,ouconsommationdes délais,le conflit
peut̂ encorel'atteindre»,(Ord.royaledu4avril1819rendueau.rapportdeCorme-
ninet reproduiteparlui,op.cit.,p. aa4et 8.)

3, A titred'exempledela brutalitédesagentsadministratifsvis-à-visdestribu--
nauxjudiciaires,je rapporteraileconsidérantet le dispositifd'unarrêtéde conflit
endatedu i5 brumaireap X (citépar Cormenin;op. cit.,h p. 207,note1) :
i Considérantqu'avantderecourirà <fesmesuresplus sévères,il importeau Gou-
vernementdesavoir**!la conduitedu tribunald'appeldu départementdu Doub/
n'estquerefletd'unesimpleerreurd'opinion,ous'il hdt l'attribuerà uneaffec"
talioncoupable.Arl.if, — Lesjugementssont déclaréscommenon'avenus.—
Art.'a.' —•Le président"terendraà la iuitedu Conseild'État. » , 'r
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3* Enfin, co qui venait fortifier encore l'arrogance des agonts

administratifs, c'était lacertitudo quo, par leurs actes et leurs agis-
sements, ils n'engageaient ni leur responsabilité personnello, ni

ccllo du patrimoino administratif do l'État, D'uno part, on effet,
les agonts administratifs étaient assurés do no pouvoir être pour*
suivis dovant les tribunaux par les victimes do leurs agissements
sans l'autorisation discrétionnaire du Gouvernement (théorio do la

garantie des fonctionnaires et do l'autorisation préalable)'. L'arme

du conflit servit bien souvent h cette défenso do l'arbitraire contre

la légalité. D'autre part, la victime avait beau s'adressor aux agents
administratifs pour obtenir uno indemnité prélovéo sur lo patri-
moino administratif do l'État, cotto indomnité lui était refusée à

titre do droit; tout au plus, lui accordait-on parfois un secours à

titre gracieux.

Lorsque la criso révolutionnaire et la période tourmontéo du pre-
mier Empire eurent pris fin, lorsque, avec la paix, lo calmo put re-

venir dans les esprits, on no vit plus quo co fuit véritablement

scandaleux : des agents administratifs échappant U tout contrôlo

juridictionnel véritablo pour leurs actes ot pour leurs personnes.
Une réaction se produisit h partir do la Hcstaûration. C'est uno

douxièmo période qui commence. La règle do la séparation dos

autorités administrative et judiciaire va prendre uno signification
nouvoile,

SECTIONIII, — DÉFORMATIONDE LATHÉORIEPRIMITIVEDE LASÉPA-

RATIONDESAUTORITÉSADMINISTRATIVEETJUDICIAIREAUCOURSDU

XIXeSIÈCLE.

C'est un fait 'extrêmement, curioux que, dans l'interprétation
nouvelle donnéo, au cours du xix* siècle, à la règle de la Sépara-
tion des autorités administrative et judiciaire, l'oeuvre du légis-
lateur est relativement do faiblo importance C'est la doclrino ot

la jurisprudence qui ont joué lo principal rôlo dans la transfor-

mation qui s'est accomplie. Elles n'ont fait d'ailleurs quo céder

i. L, 14déc,1789,art.61; L. 7-14oct. 1790,art,a; Constitutiondu 15fruc-
tidordel'anIII, art. 19O;Constitutionde l'anVIII,art. 75.

DROITADMINISTRATIF. '.-'/ Q
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au courant do l'opinion publiquo : celle-ci,,à diverses reprises, ré-

clama impérieusement l'abolition des privilèges des agonts admi-

nistratifs, exigea la disparition do la pcrpclueUo monaco qu'ils
constituent pour les administrés, et parut à certains moments bion

près d'obtenir uno modification radicale des institutions adminis-

tratives.

La déformation do la théorio primitive do la séparation des auto-

rités administrative et judiciaire est lo résultat d'un effort considé-

rable qui a porté sur plusieurs points. L'essentiel, en ce qui toucho

celto règlo, c'est quo l'on a restreint la notion do « matières admi-

nistratives », Mais ectto délimitation restrictive a été influencéopar
d'autres faits quo l'on néglige trop souvent de rapprocher et qui
éclairent d'une vivo lumière lo travail qui s'est accompli à cot

égard. Co qu'il no faut pas oublier, c'est que, malgré l'idée qui a

inspiré la réaction' contre l'arbitraire administratif de la Révolution

et du premier Empire, le travail de réformo no s'est pas fait tout

d'un coupj il n'y a pas ou un programmo tracé à l'avance. La

pression do l'opinion publique n'a conquis quo très péniblomont,
ou hasard des événoments, les réformes lo plus impérieusqment
réclamées par les administrés, Los gouvernants n'ont renoncé qu'à
contre-coeur aux puissants instruments do domination et de despo-
tisme forgés par les assemblées do la périodo révolutionnaire et par
lo premier Empire,

La limitation des «matières administratives », du « pouvoiradmi-

nistratif », — limitation qui est la caractéristique do l'évolution nu

cours du xixe sièclo— a été favorisée par le concours do trois cir-

constances principales: i° la réglementation du conflit positif d'at-

tributions; £° l'organisation juridictionnelle donnéo aux agents
administratifs chargés de statuer sur les recours; 3° l'atténuation

do l'immunité de responsabilité dés agents ot des patrimoines admi-

nistratifs. ,

Ie C'est l'institution du conflit positif d'attributions qui reçut les

premières retouches. La brutalité do la procédure primitive fut

adoucie par uno réglementation minutieuse deslinéo à réduire au

minimum les inconvénients signalés par la pratique Les doux

grandes réformes ont consisté : a) à enserrer le maniement do l'armo
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du cJiillil dans uno procédure présentant des garanties
•; —

b) a con-

fier la solution du conflit h uno autorité impartiale.

i. Cepremierprogrèsfut réaliséd'assezbonneheure.Dèsla Restauration,il
intervientdesordonnances,dontlapluscélèbreestcelledu Ierjuin 1828.Cfr,aussi
l'ordonnancedu ta décembre1831.Dèscemoment,furentposéeslesgrandeslignes
du systèmeactuel,(Arapprocherlesordonnancesdes14marsi83i,18septembre
i83g{le règlementdu aOoctobre18491la loidu 34mai1873.)Lesagentsadmi-
nistratifsdurents'abstenirdes violencesanciennes,et manifesterdes égardsaux
tribunauxjudiciaires.De là, les principalesrèglessuivantes;a) Désormais,le
tribunalne pourraêtre dessaisiqu'aprèsavoirété appelé,par un déclinàtoire
.notivé,à statuer sur la questiond'incompétence,6) Le conflita été déclaré

. impossibleen matièrecriminelle,danslespoursuitescontreles fonctionnaires,
après des jugementsrendusen dernierressortou acquiesces,aprèsdes arrêts
définitifs,c) Pourrendreimpossibleslesdénisdejustice,si facilesavecl'ancienne
pratique,desdélaisassezbrefsont été impartis,à peinedenullité,pourl'accom-
plissementdes diversactesde la procédureet pourla solutiondéfinitive.Lesdé-
laisont étéréduitsau coursduxix°siècle,Ils scr.'.aujourd'huifixéspar l'ordon-
nancede 1828,le règlementde 1849et la loi du 24mai 1873.d) Enfina été
introduitela règlelutélairedu débatcontradictoirepar la facultéreconnueaux
partiesintéresséesde produiredesobservationset mémoires.Jusqu'en180O,lescon-
flitsavaientété instruitset décidéssansteco/teoursdesparties,sansqu'ellespus-
sentprendrepart a la discussionet influersur la décisiona intervenir.Lorsque
la commissiondu Contentieuxeût été crééeau Conseild'Étatpar le décretdu
0juin 1806,lesconflitsy furentintroduits,examinésetjugésdanslesformesadmi-
nistratives.Toutefois,on n'admitpastoutdesuitele droitdespartiesd'intervenir
dansla procédure.Deuxdécretsdu 11janvier1808et du 34avril1808écartent
formellementcettefaculté.C'estseulementavecundécretdu4 novembre1811que
le droitestreconnu.Puis,unavisduConseild'Étatdu33janvieri8i3 déclaraque
la commissionducontentieuxduConseild'Étatest seulecompétentepourl'instruc-
tiondes conflits.Enfin,undécretdu 33juilletI8I3,renduen matièrecontentieuse,
affirmale nouvelétal de chosesen constatant qu'avantl'avisduConseild'État
précité,les conflitsétaientconsidéréscommedesquestionsd'ordrepublic,pour
l'instructiondesquellesil n'étaitnullementnécessairequelespartiesfussententen-
dues.>Toutesces règlesfurentinscritesdansl'ordonnancedu 29juin 1814sur
l'organisationduConseilroyal.L'article9 remitexclusivementau comitédu Con-
tentieuxl'instructiondes conflits.« Depuiscetteépoque,déclaraitCormeninen
183a(Questionsde droitadministratif,op.cit., v*Conflits,I,p.s33),lesconfliis
ont continué&êtrecommuniquésauxparties.Ellesétaientadmisesà présenterleurs
défensespar le ministèred'unavocataux conseils.Ellesétaiententenduescontra-
dictoirctne.it.» L'ordonnancedu iMjuin 1838confirmaet développal'intervention
despartiesdansla procédure.

3. Il y eut unegranderésistancepourobtenirque la solutiondes conflitsfût'
enlevéeaux agentsadministratifset confiéea uneautoritéimpartialeet nonsus-
pecte.Pourréserverla solutionauchefde l'État,c'est-à-dire,enfait,auxagents
administratifs,on invoquamaintesfois les PRINCIPESI' L'éloquenceofficiellené
manquapas de déclarer,dansdes périodessonores,que c le droitdé prononcer
sur'lesconflitsentre l'administrationcl lestribunauxest unedes prérogativesdu
chefde l'État,dontl'objetestde maintenirladivisiondespouvoirs1; que le chef
de l'État,danscettemission,• agitenadministrateursuprême,élevénonseulement
au-dessusdescorpsjudiciaires,maisde tous lespouvoirspublicsdontil règleles
mouvements,et qu'il'ramènedansleslimitesquileursontrespectivementfixéespar
la loi.» Cfr.avisdes comitésréunisde législationet du contentieux,1821,cité
par de Cormenin,v°Conflits,op. cit., I, p, a85 et s. Sousla pressiondeTopl*
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2° L'exclusion systématique de tout contrôle juridictionnel —qui
fut la caractéristique du système inauguré par la Révolution et la

principale conséquence de la règle de la séparation dos autorités

dans sa première interprétation — choquait tellement l'opinion pu-

blique que l'on dut juridictionnaliscr les agents administratifs

chargés de statuer sur les recours. C'est Bonaparte lui-mémo qui
accorda cette première satisfaction, tout au moins en façade. En

l'an VIII furent institués, à côté des principales autorités chargées
do statuer sur les recours en matière administrative, des conseils

de jurisconsultes. La Constitution do frimaire an VllI, article 52,

et l'arrêté des consuls du 5 nivôse an VllI, article n, placèrent au?

près du chef do l'État un Conseil d'État 1. La loi du 28 pluviôse
an VIII mit auprès du préfet un conseil do préfecture*.

nionpublique,on n finipar obtenir,provisoirementen 1848,définitivementeu
1872,de véritablesagentsjuridictionnels,présentantdes garantiessérieusesde
connaissancestechniqueset, enmêmetemps,d'impartialité.Onsaitquele Tribunal
desconflits,créé en 1873,comprend: i» le gardedes sceaux,ministrede la
justice,président;2° trois conseillersd'État en serviceordinaireélus par les
conseillersen serviceordinaire; 3°troisconseillersà laCourdecassationnommés,
par leurscollègues:4° deuxmembreset deuxsuppléants,éluspar la majorité

'

desautresjuges.LesmembresduTribunaldesconflitssontsoumisa la réélection
tous lestroisans et indéfinimentrééligiblcs.Ils choisissentun vice-présidentau
scrutinsecret.Néanmoins,l'ancienétat d'esprita laisséau Tribunaldes conflits
un vestiget la présidenceest confiéeau gardedes sceaux,qui est un homme
politiquen'offrantaucunegarantiedecapacitéjuridiquenid'impartialité..

t, Constitutionan VIII,article5at t Sousta directiondesconsuls,unConseil
d'Étatest chargédo résoudreles difficultésqui s'élèventer.matièreadministra-
tive.1 •—Règlementdu 6 nivôsean VllIi t Le Conseild'Étatprononce...sur les
affairescontenlieusesdont la décisionétait précédemmentremiseaux minis-
tres.» '

- 3. Lesdiscussionsqui ontprécédéla publicationde laloide pluviôsean VllI
sont particulièrement;démonstrativesde l'étatdes espritsa cetteépoque.L'ora-
teurduGouvernementavaitfaitla déclarationsuivantet 1Remettrelecontentieux,/
de l'administrationà unconseildepréfecturea parunécessairepourménagerau
préfetle tempsquedemandel'administrationt pourgarantiraux personnesinté-
resséesqu'ellesne serontpasjugéessurdesrapportset desavisde bureaux!pour

. donnerà lapropriétédesJugesaccoutumésau ministèrede tajustice,a sesrègles
cl Ases formess poufdonner,touta la fois,à l'intérêtparticulieret Al'intérêt
publicla sûretéqu'onnopeutguèreattendred'unJugementporlé par un seul
homme,» Cesbellesparolesétalent-ellessincères?Allait-onavoirvraimentdés
agentsjuridictionnels?Ueaucoupendoutèrent,AuTribunal,lorsqueleprojetde loi
y futprésenté,onsignalalacontradictionquiexistaitentrecesaffirmationset l'ar-
ticle6 du projet1 1Lorsquele préfetAssisteraail conseilde préfecture,II'prêsU
derat en cas de partage,Il aura voixprépondérante,s 1 Nousnoussommes
demandé,déclaraitla commissionspécialenomméepourl'examendu projetde
loi,si le préfetétaitréellementmembredu bureaudu contentieux,s'ilpouvaity
a«ilst*rtoutesles folsqu'ille jugeaitApropos;si lecesquilui donnevol*pré»
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Telle est l'origine immédiate des agents juridictionnels adminis-

tratifs.
"

Avec lo temps, soit en fait, soit en droit, les garanties apparentes,
de l'an VllI sont devenues des garanties véritables. Lo pouvoir do

décidera fini par être exclusivement confiéaux conseilsdojuriscon-
sultes placés auprès des administrateurs actifs. D'autre part, les

ministres ont été éliminés par la jurisprudence do la fin du

xixe siècle comme juges de droit commun en matière administra-

tive. Ainsi, les membres du Conseil d'État et des conseilsdopréfec-
ture sont devenus, de plus en plus, de véritables agents juridiction-
nels. Enfin, et bien avant ces réformes radicales, on a introduit, dans

la procédure d'instruction suivie par les conseils administratifs, les

formes protectrices usitées devant les tribunaux judiciaires; en par-
ticulier, lu publicité et lo débat contradictoire. Ces divers résultats,

pondéranteestceluid'unpartageentrelesconseillersseuls,oudansl'assembléedes
conseillerset du préfetdélibérantencommun.Dequelquemanièrequel'onréponde
ACesquestionsquele textedu projetlaissetropindécises,nousaurionstoujours
quelquepeineAconcevoircette influencequelconqueattribuéeau préfetdansle
jugementd'unecontestationentrelis administréset l'administrationdontle même
préfetest seulchargé.Commentserait-ilAla foispartieet juge prépondérant?
QuellegarantiesuffisanteresteraitAceuxquiviendrontréclamercontrelesactes
diel'administrationdevantun tribunalque l'administrateurprésideraitet dontil
seraitleprincipalmembre?...Administrerest le fait d'unseul,jugerestlefait
deplusieurs,est-ildit dansl'expositiondesmotifs.Qu'ilnoussoitpermisd'ajouter
quejuger,entrelesadministrateurset lesadministrés,doitêtrele faitdeplusieurs,
parmilesquelsaucunn'administre.» L'orateurduGouvernementchargéde dé-
fendrelé projetde loi répondittrèscatégoriquementen rappelantquela solution
proposéeétaituneaméliorationcertainede l'étatdechosesexistant.«Quellega*

, lantlerestait,depuisla Constitutionde 17D1?Quellegarantierestemaintenant,
sousla Constitutionde l'anlit, contrelesactesdesadministrateurs,devantuntri-
bunalque les administrateurscomposent? N'cst-ilpas bienplusprobablequ'on
obtiendrajusticed'untribunalprésidépar un préfet,et trèsordinairementjugeant
sanssonassistance,quepar un tribunalcomposédes administrateurscontreles-
quelsonréclame?Pourquoitant serévoltercontrela propositiondu Gouverne-
menti quandona souffertpatiemmentetqu'ontotifireencore,tantréclamation,
desloiset usagesqu'a adoucitetqu'il réforme9S'estonrévoltécontrelesdeux
Constitutionsquiontdonnélesadministrateurspourjugesdeleurspropresfaits? »
L'orateurlit valoirensuitela nécessitépourl'administrationde pesersur la déci-
siondes membresduconseilde préfecture.C'estl'idéerévolutionnairet «L'expé-
rienceprouvequedes tribunauxséparésde l'administrationse fontnaturellement
unespritopposéAses besoinset suiventune marchetropembarrasséepourellet
il est nécessairequel'administrateurpuissesefaireentendre,se faireécouterdes
juges,leur proposerlesraisonsd'intérêtpubliequ'il peutavoiret coopérertut»
mêmeau jugement,tl ton veutqu'il y ait unevéritableImpartialitédont tes
jugements.C'estpourquoinousavonsdonnéau préfetla facultéde présiderle
conseildepréfecture.Lesjugeste ramènerontà l'intérêtdet particulièret II ra»
mèneralesjuge*à l'intérêtpublic,et ta justicesortirade ce rapprochement,1
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laborieusement poursuivis au cours du xixesiècle1, ont réalisé des

progrès immenses. Toutefois îl serait exagéré de dire quo les admi-

nistrés n'ont aujourd'hui plus rien à désirer. Si, du côté de la pro-
cédure, les solutions sont très satisfaisantes, il n'en est pas de mémo

du côté do l'indépendance des juridictions administratives. Sans

douto, les tribunaux judiciaires n'offrent guère plus de garanties. La

raison n'est pas suffisante pour no pas demander do nouvelles amé-

liorations.

3° Des résultats ont été aussi obtenus, au cours du xixe siècle,
touchant la responsabilité personnelle des agents administratifs h

raison do leurs actes officiels, et la responsabilité des patrimoines
administratifs;

a) L'immunité personnelle scandaleuse, dont les agents adminis-

tratifs bénéficiaient en Vertudes lois de la période révolutionnaire

et de l'article 76 de la Constitution de l'an VIII, a soulevé jus-

qu'en 1870des réclamations sans nombre. Lomouvement de protes-
tation commencé dès la chute du premier Empire n'a abouti

qu'en 1870.Un décret-loi du 19septembre 1870a abrogé l'article 76
de la Constitution do l'an VIII et « toutes les dispositions des lois

1.Cfr.sur lesexigencesdel'opinionpubliquetouchantcelteévolution,Macarcl,
Destribunauxadministratifsou introductionà Vétudede ta jurisprudencead-
ministrativecontenantun examencritiquede l'organisationde la justicead-
ministrativeet quelquesvuesd'amélioration.Paris,1828.—QuantAl'évolution
elle-même,il fautlirel'éludetrèsremarquablede R. JACQUELIN,l'évolutionde ta
procédureadministrative,RevueduDroitpublic,igo3,1, p. 38oçt s.; II, p. 1
et s. — Voicile détaildes réformescapitalesréaliséesdanscet ordred'idéest
P lesordonnancesdu a févrieret du la marsi83i éliminèrentde l'assembléedu
Conseild'État au contentieuxl'élémentextraordinaire;on établitpour cette
assembléela publicitédesaudiences,le débatoralet leministèrepublic.2»Ledé-
cretdu3odécembre186»et la loiduai juin i805introduisirent,pourlesconseils,
dépréfecture,la publicitédesaudiences,le débatoralet le ministèrepublic,De *

plus,en fait,Aparl'r de t8ô5,le préfeta cesséde présiderle conseilde préfec-
tureavecvoixprépondéranteen casde partage;là présidenceeffectiveappartient
Aunconseillerde préfecturedésignéchaqueannée,pardécret,commevice-prési-
dent.3»Là loidu94mai1879a donnéla présidenceduConseild'Étatau conten-
tieuxAun conseillerd'Étalen serviceordinaire,désignépardécretcommevice*

président.La loi de 1879a aussidéclaréque,dans les décisionssur recours
Juridictionnels,le Conseild'Étatserait nonplusleconseilduchefde l'État,m.iis
un tribunalvéritablerendantdes arrêtsau nomdu peuplefrançais,commeles
autrestribunaux.4°Apartir'de188g,la jurisprudenceduConseild'Étata refuse
absolumentAuxministresfaqualitédejugesdedroitcommunen matièreadminis-
trative'et proclamélà compétenceordinaireduConseild'État,6»Laloidusa juil-
let i$8nsur laprocéduredevanttesconseilsde préfectureAaccentuél'organisation
Juridlclioniicllei|è cestribunauxailinin.is|râtifs, .-:̂ '''•'* -•
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générales ou spéciales ayant pour objet d'entraver les poursuites

dirigées contre les fonctionnaires publics de tout ordre ». Malgré

l'interprétation restrictive que lui a donnée la jurisprudence, ce

texto a réalisé un immense progrès sur la législation antérieure.

Avant 1870, la protection des agents administratifs était entre les

mains do l'administration. Tout contrôlejuridictionnel dclcUrs agis-
sements officiels les plus graves pouvait être écarté par elle et l'im-

punité assurée. Aujourd'hui, la poursuite est libre; l'administration,

pour défendre ses agents, n'a qu'un moyen : demander à une auto-

rité, impartiale organisée juridictionnellement
— le Tribunal des

conflits — si la faute pour laquelle l'agent est poursuivi est de na-

ture à engager sa responsabilité personnelle *;

b) L'irresponsabilité des patrimoines administratifs à raison des

foutes commisespar les agents administratifs a été, elle aussi, for-

tement atténuée ait cours du xixe siècle. A l'ancienne théorie do

l'irresponsabilité absolue de l'État, ont été apportées d'importantes

dérogations. L'administration a fini par reconnaître que, parfois,
dans des hypothèses de plus en plus fréquentes, tes patrimoines
administratifs devaient payer des indemnités. Sous la pression de

l'opinion publique, l'administration a dit faire des concessions, bien

quo l'idéo ancienne de l'irresponsabilité absolue et du caractère

1. Ueaucoupestimentque la modificationestinsuffisanteet queles agentsjudi-
ciairesdevraientapprécierlibrementledegrédefautereprochéeAl'agentpoursuivi.
C'estfortcontestable.Amonavis,la questionde procéduren'estpas l'essentielle.
Ce qui,avanttout,Importeaux administrés,c'estque la poursuitedépendeen
définitived'agentsjuridictionnelsimpartiauxet qu'ellenepuisseêtre indéfiniment
arrêtéepar le Gouvernement.Avant1870, celte autoritéimpartialen'existait
pas; onn'avaitpasnonplusla certituded'uneprompteréponse.Aujourd'hui,on
a tout celaavec le tribunaldes conflits.Sarisdoute,l'élévationdu conflitest
un obstachAla poursuite.Maisce n'est qu'unempêchementprovisoirequ'il
n'estpandifficiledejustifier.Il n'y a AucunintérêtlégitimeAfaciliterles pour-
suitesIrréfléchiescontrelésfonctionnaireset il y a uninconvénientgraveAlaisser
ceux-ciexposésAdestracasseriesinjustesquipourraientanéantirchezeuxl'esprit
d'initiative.La possibilitédu Conflitest le criblequiarrêtelespoursuitesIncon-
sidérées.Chosecurieuse,l'idéede confierAun tribunaldes conflitsl'autorisa-
tionde poursuivrelesagentsadministratifsavait étémiseen avantpar llchrion
de fanseydanssonTral'éde tdulorlléjudiciaire(chap. 48tnfinêt deTédil,
i|e 1844).H proposaitt de eréeruneInstitutionchargéed'autoriserla miseen
jugementdesfonctionnairesde l'ordreadministratif...CettenouvelleInstitution,
placéeA unedistanceégalede l'administrationet des tribunaux,pourraitêtre
encorel'arbitredesconflits...Knprisencedurégulaientquenousproposonsd'éta-
blir,tousdangersdisparaîtraient.L'irtlépéndâncedescoursdejusticeseraitdésor-
mais Inviolableet notreorganisationjudiciairenelaisseraitplusrienAdésirer,t
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gracieux des indemnités allouées aux victimes des agissements fau-

tifs des agents administratifs ait laissé des traces(.

Tels sont les principaux faits qui, au cours du xix* siècle, ont

transformé lo droit administratif français, et lui ont donné sa phy-
sionomie actuelle. L'influence de ces événementssur l'interprétation
do la règle de Ja séparation des autorités administrative et judi-
ciaire a été consfUérable.

i II s'est produit une évolution dont l'effet a été de limiter considé-

rablement la notion d'« affaires administratives ».

L'imprécision des formules do la période révolutionnaire avait

ouvert la porto à tous les abus. Aussi, en mémo temps qu'on se

t. D'unepart, l'administrationsoutenuepar le Conseild'État a affirmémaintes
foissonpouvoirdiscrétionnaired'allouerou de refuserdes indemnités.La res-
ponsabiliténuipeutincomberAl'État,pourlesdommagescausésauxparticuliers
par le fait despersonnesqu'ilemploiedansle servicepublic,n-t-ilété déclaré,ne
peutêtre régiepar les principesqui sontétablisdansle Codecivilpourlesrap-
portsde particulierAparticulier;cetteresponsabilitén'estnigénérale,niabsoluet
elleMset régléespécialesquivarientsuivanttesbesoinsduserviceet la néces-
titê de concilierlésdroitsde l'État avecles droitsprivés.» C'estApeuprès
la formulede l'arrêtduConseild'Étatdu0 décembre1855(Rothschild); ce sont
les termesmêmesde la décisiondu Tribunaldes conflitsdu i" février1873
(Rtanco).A remarquerque cette décisionn'a été renduequ'aprèsun partage
vidésousla présidenceduministrede lajusticeDufaurc,c'est-à-dired'unhomme
politique(Laferrière,I, p. 681).— D'autrepart,l'administration,soutenuepar le
tionseild'État, a toujoursdéclaréque l'applicationde cette responsabilitéétait
réservéeA l'administrationseule.Conseild'État,6 décembrei855(Rothschild)t
• A l'administrationil appartient...de déterminerles rapportsqui s'établissent
entre l'État, les nombreuxagentsqui agissenten sonnomet lesparticuliersqui

(irofltent
de ces services,et dèslors de connaîtreet d'apprécierle caractèreet

'étenduedes droitset des obligationsréciproquesquien doiventnaître.»Cpr.,
dansle mêmesens,la décisionprécitéeduTribunaldesconflitsdu 1^février1873
(Maneo).Cesformulesélastiqueset commodeslaissaientla porteouverteAl'arbi-
traireet tendaientAfairedel'actionenjusticeproprementditeunesortederecours
gracieuxAformejuridictionnelle.C'estlejustereprochequelui adresse11.Jac-
quelin(L'Évolutionde ta procédureadministrative,Revuedu droitpublic,1903,
I, p. 380).Néanmoins,ellesconstituentun progrèssensiblesur l'ancienétatde
choses.Ellesont permisde nouveauxprogrès.*- L'évolutions'est produitesous
l'influencede deuxfaitsprincipauxt i* D'abord,lesagentsjudiciairesn'ontplus
acceptésansprotestationsla thèseadministrative.La Courde cassationa déclaré
maintesfoisquel'actionquiappartientAla victimeAraisondésfaitsdenégligence
oud'jmprudencedesagentsadministratifs• a sonprincipedansledroitcommunet
doitêtrejugéepar lesprincipesde cedroit.81celteaction,par sa nature,réagit
contrel'administrationelle-mêmeet peutamenerdes condamnationsenverselle
commeresponsabledu faitde.ses agents,celteresponsabilitén'estaussiquela
conséquencedudroitcommun; lesadministrationspubliques,commereprésentant
l'État,ne sontpasAl'abridespoursultesjudlclairesquiontpourobjetdéfaireéta-
bliretdéclarercelteresponsabilitéet defairerecomaîtrelesconséquenceslégales

3ui
en découlent.»Cerontlestermesemployéspar la chambrecivilede la Cour

e cassationdansunarrêtdu 19décembre1854(Administrationdespostes).Cpr.,
dansle mêmesens,Cassation1" avrili8A5(Lapeyre).—a»A diversesreprises,
î



SÉPARATIONDESAirrORlTÉSADMINISTRATIVEETJUDICIAIRE.l37

préoccupait de donner aux administrés des garanties, en réglemen-
tant les conflits, en juridictionnalisaht les agents administratifs

chargés de statuer sur les recours, en faisant disparaître l'immunité

des fonctionnaires, on s'est efforcéde cantonner les agents adminis-

tratifs juridictionnalisés dans un domaine plus étroit. v
La réaction a commencé après la chute du Premier Empire. Les

tribunaux de tout ordre — la Cour do cassation et*le Conseil

le législateura manifestésa volontéde reconnaîtreformellementle pouvoirde la
victimede réclameruneindemnitéAl'État et de créerainsiA son profitune
créancecontrele patrimoineadministratif.Il a condamnéexpressémentle pou-
voirdiscrétionnairerevendiquéen cettematièrepar l'Administration.Il l'a fait
danslaloi du 8juin 1890sur la revisiondes procèscriminelset correctionnels
et sur la réparationdes erreursjudiciaires; il l'a faitaussidansla loiduso juil-
let 1899sur la responsabilitéciviledes membresde renseignementpublic.Ces
deuxcas sonttellementimportantsqu'ilconvientd'y insister.Voicid'abordla
déclarationtrèsnette dusénateurtlérengerdanssonrapportdu t3 février1894
sur ta!loiquiouvraitaux victimesd'uneerreurjudiciaireundroitAindemnité:
1 Nousn'admettonspasquele droitde l'État n'ait pourcauseque l'accomplis-
sementd'undevoirpurementmoral,d'unsimpleactedebienfaisanceet d'huma-
nité..,La sourcede l'action,il fautsavoirle reconnaîtrenettement,est dans
l'obligationjuridiquede réparerla fautesocialedontsaprudencendûlepréserver...
Celleprétendu'doctrinede l'infaillibilitédel'État,desonirresponsabilité,ajoutait-
il, n'estplusde notretempst c'est unethèseféodale,et je regrettéde.la voir
approuvéepar leGouvernement.»Cettedéclarationa uneimportanceconsidérable.
Kllcest la condamnationexpressede la thèsede l'Administrationdéveloppée,A
l'occasiondecettemêmeloi,par le conseillerd'ÉtatJacquin: «L'Étatnesaurait
êtreengagépécuniairementpar leserreurscommisespar lejuge...Maissi nous
contestonsle droit de ta victime,si nousnionsta responsabilitéde t État,si
celui-cin'estpas lié par uneobligationjuridique,n'y a-t-ilpas lieu.defaire
intervenirsonactionbienfaisantepourassisterlesmisèresqu'uneerreurjudiciaire
auracommises?»(Voyezlerapportdu conseillerd'ÉtatJacquin; celui-ci.déclare
quetoutesolutioncontraireseraitt un renversementdesprincipesdonoiredroit
public>.) — Les travauxpréparatoires,de la loi de 1899ne sont pasmoins
xigniflcatls. Il fut décidéquele patrimoineadministrâtif de l'État payeraitles
indemnitéspourdommagescausésdanslesétablissementsd'instructionpubliquede toutordreen casd'accidentssurvenussansta fautepersonnelledesfonction-
naires.Aucasdefautepersonnelle,laresponsabilitépersonnelledel'Agentserait
enjeu.Lelégislateura encoreIcivouluappliquerl'idéegénéralesuivantet l'Étal,
danslesadministrationsautresque l'instructionpublique,est considérécomme
responsable,dufaitdespersonnesqu'ilemploie,desaccidentsoudesavariescausés
par sonmatériel,'etc..»Lapropositionqui imposécelleresjionsabilitéAl'État(en
matièred'enseignementpublic)n'estqu'uneapplicationdudroitcommun.1(Rap-
portdu sénateurThésard,3i janvier1899,Officiel,Documents,Sénat,1899,
p. Coet s,)— Il fautenfinsignalerla discussionquis'estengagéedevantle Sé-
nat, les3et 1juin IQO4,surunepropositiondeM.Gourjuportantmodificationde
l'article108de la loidu6 avril1884.LeGouvernement,par l'organede soncom-
missaireduGouvernement,M»llruman,Apersistédanslavieillethéoriede l'irres-
ponsabilitéde la souveraineté.Maiscettethèsen'a manifestementpastrouvéd'écho
au Sénat.Parmiles sénateursquiontpris la parole,pasunn'a défendula thèse
gouvernementaledel'irresponsabilité;et la plupartonttrèsvivementprotestécontre
cettedoctrinepérimée,
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d'État —so sont attachés à trouver un critérium qui permit de limi-

ter les pouvoirs juridictionnels do l'administration. Cola a été pos-
sible grâce au concours de circonstances que j'ai déjà rappelées.

Tout d'abord, les agents judiciaires, après la Restauration, ont

repris confiance. L'inamovibilité réduite dont ils jouissent depuis
la Charte do i8i4 les a rendus un peu moins timorés vis-à-vis de

l'administration, D'autre part, les Gouvernements n'ont plus osé les

appeler brutalement à la suite du Conseil défilai pour y recovoir

de sévères admonestations, ni manier avec rigueur cette arme com-

mode du conflit, qu'émoussa d'ailleurs l'ordonnance de 1828. De

plus, dans la crise d'impopularité que traversa lo Conseil d'État

après la chuto do Napoléon Ier et qui faillit l'emporter, sa juris-

prudence dut se montrer moins intransigeante dans l'application do

la règle de la séparation des autorités. Enfin, l'enseignement du

droit administratif développa l'esprit d'analyse et propagea un peu
de libéralisme.

De tous côtés, on s'est donc appliqué, à partir de la Restauration,
h chercher un critérium logique permettant d'augmenter le champ
d'action des agents véritablement juridictionnels, des agents judi-
ciaires. On cédait ainsi en partie à l'opinion publiquo qui, pendant
très longtemps, s'est plu à voir en ceux-ci les seuls tribunaux véri-

tables, les tribunaux ordinaire^ 1. Les écrivains et les juridictions
de tout ordre ont donc essayé d'assigner des limites nettes et non

arbitraires h la compétence respective des juges judiciaires et des

agents administratifs.

1»Pendantlongtemps,lesexpressions«tribunauxt, justice» ont exclusive-
mentdésigné,dansla terminologiedu législateur,les Agentsjudiciaires.Kx.t loi
du8marsI810sur.les'expropriationspourcaused'utilitépubliquo.Article1".
1 L'expropriationpourcaused'utilitépubliques'opèrepar l'autoritéde la jus-
tice,t Articlea. t Lestribunauxnepeuventprononcerl'expropriation...1 Cpr.
mêmesformulesdansles articles1 et 9 de la loi du7juillet1833et de la lot
du 3 mai 1841.Mémoaprèsque les agentsadministratifschargésde statuer
sur les recoursont pris la physionomiede tribunaux,l'opinionpublique!es a
encoreconsidéréscommedes tribunauxexceptionnels,de qualitéinférieure.Le
législateurlui-mêmea parfoisemployél'expression—vicieuse,maiscaractéristique
decetétatd'esprit—• tribunauxordtnairet» commesynonymede « tribunaux
judiciaires». Cpr.article03,loidu 19Juillet1837,reproduitparla loidu5 avril
1884,articlei&4#0 9 1 «lesoppositions(aux était dé produitedréttét par les
mairespour le recouvrementdes créapeetcolnmunalet),lorsquela matièreest
de la compétence"des tribunauxordinaires,sontjugéescommeaffairessom-
maires.1 Cpr. aussiarticle107,loi du 6 avril1884| lettr'bunaux y désignent
lestribunauxjudiciaires,
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Cette tache a été extrêmement ardue. Plus ou moins consciem-

ment, on a voulu ménager co que l'on-appelait «clo pouvoir admi-

nistratif », dont la prépondérance on Franco est, pour beaucoup, un

dogme intangible. On a subi l'influence do ce préjugé dominant

chez les gouvernants, dans l'administration et même chez la plu-

part dos jurisconsultes, que les agents judiciaires sont les ennemis

nés des agents administratifs, qu'il y a toujours à craindre leurs

tentatives do compromettre la chose publiquo par leur intervention
— malveillante ou tout au moins inconsidérée-1- dans la marche

normale de l'administration'.

Quelque opinion que l'on ait sur cet état d'esprit, il n'a cessé

d'exister et d'influer sur la solution de la question que j'étudie. Un

de ses effets a été la timidité des modifications apportées *.

t. Cetétatd'espritapparaîtdanstouteslesjustificationsdela juridictionadmi-
nistrativequiont étéprésentéesau coursdu xix*siècle,dansla doctrine'oùA ta
tribunedes assembléeslégislatives.C'estl'espritqui animeen.doctrine-—soUs
la Restauration: de Cormenin,D.tConseild'État (1818,p. yt et s.)j Sirey,Du
Conseild'Étalselonta CharteconstitutionnelletdeGcrando,Droitadministratif;
Henrionde Pansey,Del'Autoritéjudiciairet Macarel,DesTribunauxadministra-
UJs, 1828\— sousla MonarchiedeJuilleti de Cormenin,Questionsde Droit
administratif,4*éditionj Cotclle,Coursde Droitadministrait),9eédition,1838,
11,p. 164et s.t .«- sousla DeuxièmeRépubliquet Vivien,Rapportsur la loidu
3mars1849,s«Lot*annotées,1849,p. 9 et s.t —sousle SecondKinpire: Fou-
cart, Élémentsde Droitpublicet administratifappliquéi Ducroia, Traitéde
Droitadministratif,etc.,etc.—-C'estaussi l'argumentinvoquéparbeaucoupdes
écrivainsde lafinduxixesiècle.tincoreaujourd'hui,onrépètelemotde Loyselt

. l'interventiondestribunauxjudiciairesdansl'administration• mettrait|a couronne
ail greffe1. C'estdéjàce que disait le comtePortalis,ynrdcdes sceaux,Ala
Chambredesdéputés,le 9 avril 18981t L'administrationn'existeraitplus{elle
seraittransportéetoutentièreAdesfonctionnairesinamovibleset indépendants.Les
tribunauxadministreraientet gouverneraientl'État» (citépar Macarel,-op.cit.,
p.440).Et le ministredel'instructionpubliquedeVatismcsniiajoutait,lelendemain
(10avril1898)11Lestribunauxne sauraienten connaître(desmatièresadminis-
tratives^car s'ilsenconnaissaient,l'administrationleurseraitsoumise)sonaction
seraitparalyséet sonIndépendanceseraitperduesansretour..Quelquesinconvénients
particuliersquipeuventdériverd; la juridictionAdministrativenesauraiententrer
en balanceaveccettegrandeperturbationde l'ordresocial (citépar Macarel,
op.cil,,p. 4îg)<RienraresSontceuxquin'ontpaspartagécettemanièredevoir.
KncesensDuptn,Chambredesdéputés,séancedu 10avrili8a8(citéparMacarel,
op. cit., p. 470)i «Pourquoisupposerque lestribunauxvoudronttoujourscon-
damnerle gouvernement?C'estleurfairein>re„. L'administrationtrouverajus-
ticedanslestribunaux| et si, dansle doute,lorsqu'ily en aura,lajusticedécide
pourla partiefaible.Il faudras'enapplaudirencore.SI le Trésorpublicen es',
affecté,lebudgety pourvoira,1

'
'

a. Celaseulexpliquepourquoila préoccupationde restreindrelecjumpd'action
des tribunauxadministratifs.'sipressantepourla périodede la Restauration,n'ait
pasaboutiAdesréformespluseffectives.Cpr. le discoursde Gaétande Laroche*
foucaujdeu comitésecretde la Chambredes députés(séancedu 9 avril 1898^,
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On commença par déclarer do la compétencejudiciaire lesaffaires

les moins importantes, Ja gestion du domaine privé de l'État. Cela,

pensait-on, ne peut pas compromettre la marche do l'administra-

tion. — On s'est aussi efforcé de soumettre aux tribunaux judi-
ciaires la plus grande partie des affaires soulevées par l'adminis-

tration locale : marchés de fournitures passés par, les agents des

départements, des communes, des établissements publics; actions

en responsabilité contre les patrimoines départementaux et com-

munaux. Encore ici, estimait-on, le pouvoir administratif n'a rien

à redouter du judiciaire.

Jusqu'ici la doctrine entraîna facilement la jurisprudence. Alors

on voulut aller plus loin. Certains auteurs posèrent la règlo quo

ressortissaient, en principe, aux tribunaux judiciaires tous les re-

cours contre les actes de l'administration que de simples particu-
liers auraient pu faire, Toutefois, la jurisprudence n'accepta pas
aussi docilement cette dernière formule.

Quoi qu'il en soit, pour justifier ces nouvelles règles de compé-

tence, on construisit, après coup, uno théorie très ingénieuse, cal-

quée, prétendit-on, sur In nature mémo de l'action des agents admi-

nistratifs. '

Il y a, nftîrma-t-on, deux sortes de contentieux administratif xle

contentieux administratif/M/*nature, le contentieux par détermina*

lion de la loi, Cettedivisioncorrespond h la doubleaction des agents
administratifs, qui tantôt donnent des ordres, tantôt usent, comme

rapportéparMacarel,op, cit.,p. 4*3et s. etsurtoutp. 43oets. t • Ondépouille,
chaquejour,le Conseild'Étatde toutce quinelutappartientpaslégalement,et on
venge,en quelquesorte,aujourd'hui,la loide touteslesusurpationsqu'ellea subies
depuislongtemps.• L'orateurcite unarrêt de la Courde Nancy(cassé,il é«t
vraiparlaCourde cassation)qui avaitdéclaréformellementl'illégalitéde l'exis-
tencedu Conseild'Étatcommejuridictioncontentleuso..-—Sur la nécessitéde
restreindrela compétenceadministrative,voyezl'Aveudu ministredeVallmèsnil
(Chambredesdéputés,séancedu 10avrili8a8,citéparMacarel,op.cit.,p. 48o)>
i Je le dis/avecla franchisequ'ilfauttoujoursapporterdanslesdiscussionsparle-
mentaires...,ces loisont tropdonnéAlajuridictionadministrativeAuxdépensde
celledestribunaux.Il estdoncutilede revoirtoutesces lotset delesmodifier.»
Sur la suspicionqui frappaitl'impartialitédu Conseild'Étatcommetribunal,
voyesle discoursdeDuplnAla Chambredes députés,séancesecrètedu 10avril
1898(ellepar Macarel,op.cit., p. 40a)t i Rienn'égaleledésespoirdes*plaideurs
quandon leur annoncequ'ilsserontjugéspar leConseild'État.Sansdoute,les
préventions«ontexagérées...Maisje parledufaitde l'opinioncommunémentré-'
panduejelle est défavorableà la juridictionadministrativei on ne se croiten
sûretéque devantlestribunaux...Cettedéfiancedu public,Al'égardde lajuri-
dictionAdministrative,estle faitle plusconstant...»
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les particuliers, des moyens du droit civil. Dès lors, dans le conten-

tieux administratif par nature il faut ranger tous les recours sou-

levés par des actes des agents administratifs dans lesquels on

peut voir les manifestations de l'autorité publique, do la puissance,

publiquo, — en d'autres termes, les recours contre los actes par les-

quels les agents administratifs ordonnent, commandent aux indivi-

dus, Pour les recours formés à l'occasion d'actes par lesquels les

agents administratifs se sont bornés à gérer les affaires publiques

par les procédés employés par les particuliers, la compétence admi-

nistrative est exceptionnelle. Il faut un texte pour la consacrer ' :

c'est lo contentieux administratif par détermination de la loi*.

i. Voicicomments'exprimeLaferrière(Jurid. adm.,a' édit.,I, p. 478et s.), le
commentateurleplusautoriséde l'interprétationquiaprévaluAlafinduxix*siècle:
t ÉchappentdepleindroitAlacompétencejudiciaire.,,seulementlesacteset les
opérationsquiserattachentAl'exercicedelapuissancepubliqueet quiexcèdent,A
ce titre,lesfacultésdescitoyens.Cesfacultés,quisontégalespourtousdanstes
rapportsdesindividusentreeux,le sontaussidansleursrapportsavecl'adminis-
tration,lorsquecelle-cifait,en vued'intérêtsgénéraux,ce qu'unsimplecitoyen
pourraitfaireenvued'intérêtsparticuliers.Maisces facultésne sont pluségales
entrelesindividusetl'administration,lorsquecelle-ciexercela puissancequi luia
étédéléguée.Cen'estplusalorsle principed'égalitéquidomine,mais,aucontraire,
leprinciped'autoritét droitde commandementd'uncoté,devoirde soumissionde
l'autre.Lesactesque l'administrationaccompliten vertude cettedélégation,les
règlesqu'elleédicté,les droitsqu'elleconfère,lesinjonctionsou lès interdictions
qu'elleprononceportentl'empreinted'unpouvoirpropretce sont des actesde
puissancepublique»(p. 478).«La règleestdifférentepourlesactesde gestion,
c'est-à-direpourceuxquel'administrationaccompliten qualitéde gérantet d'in-
tendantdesservicespublicset noncomme'dépositaired'unepart de souveraineté.
Lesfacultésquel'administrationexercedansl'accomplissementdecesactesn'excè-*
dentpas,en général,cellesquelescitoyenspossèdenten vertudu droitprivé,ou
qu'ilspeuvents'attribuerpardesstipulationslibrementconsenties...Al égardde
cesactes,lesprincipesde compétencesontdifférentst tandisqu'uneloi est néces-
sairepourdonnerexceptionnellementcompétenceauxtribunaux(judiciaires)sur
unactedepuissancepublique,uneloiestnécessairepourla leuréter surun acte
de gestion.Lecontentieuxdesactesdepuissancepubliqueestadministratifde sa
nature,celuidesactesdegestionn'estadministratifquepar la déterminationde la
loi •(p.485).

a. Undespremiersjurisconsultesquiait essayéde tracerUnelignede démar-
cationpréciséentre le contentieuxadministratifet le contentieuxjudiciaire*st
llenrionde Pansey(De l'Autoritéjudiciaire,i'* édit.,parueen 1810,in-8*{
a*édit., 1818,M°t 3«édit., 1837,a vol., In-8«t4aédit.,Let OEuvresjudi-
ciaire*duprésidentllenriondé Pansey,Paris,1844,1vol.in-8«.Je ctte d'après
l'éditionde i844).Dansleschapitres41«l>•desonlivréquiacquitUnegrande*
autorité,cetauteurfait lesdistinctionssuivantes1 i« Il détermined'abord« les
affairesqui, par leur Rature,appartiennentau contentieuxadministratif.1 « Le
gouvernement,dit-il,n'estjugedesdifficultésquipeuvents'éleversur l'interpréta-
tionou l'exécutionde ses actesque lorsqu'ilagitcommegouvernementetdans
l'Intérêtgénéraldeta société.Hen seraitautrementst la contestationavaitpour
objetdesdroits réels,det prétentionsfoncière»,oudesimmeubletquedesActes
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Cetto restriction à la notion, qui avait prévalu dans les périodes
révolutionnaire et impériale, des « matières administratives », cette

limitation du «pouvoir administratif » ont réalisé un progrès consi-

dérable : de ce chef»les garanties des administrés se sont beaucoup
accrues. 11est incontestable aussi que, au point de vue do la théorie

juridique, la tentative de faire une délimitation des compétences

d'après un critérium tiré do la nature des actes et des recours cons-

titue un effort louable. En dernière analyse, en effet, l'évolution que
nous avons retracée a tendu à réserver aux tribunaux administratifs

les recours contre les manifestations unilatérales de volonté des

agents administratifs, et à attribuer aux tribunaux judiciaires les

contentieux des actes contractuels et des agissements matériels.

Sous le nom d'actes de puissance publique, d'autorité, do com-

mandement, on range les actes réglementaires, les actes adminis-

tratifs unilatéraux, les faits de volonté à conséquences juridiques.
Kt le nom d'actes do gestion est réservé aux actes contractuels et

aux agissements matériels. D'autre part, au point do vue de la na-

ture des recours, lo critérium qui a fini par prévaloir à la fin du

xix*siècle-tend à réserver les recours en annulation à la juridiction
administrative et à'laisser les actions en justice proprement dites, le

contentieux de pleinejuridiction, aux tribunaux judiciaires 1.

du gouvernementauraientdéclarésfairepartiedu domainedel'Étal,et quedes
particuliersréclameraientcommeleurappartenanto titre patrimonial,..C'estaux

.tribunauxqu'ilappartient<>çstatuersur les questionsde cettenature.» (Cha-
pitre4(•)* kë contentieuxestjudiciaire,écrit encorellenrionde Pansey(chap.
4a),touteslesfoisqu'ilestquestiondestatuersur les rapportsdescitoyensentre
eux; il n'estadministratifque lorsqu'ils'a;it de prononcerentre tes particu-
lierscl teGouvernement,agissantnoncommepropriétaire,maltcommegouver-
nement», a»llenriondePanseyénumèreensuitetesaffairesqui,par leur nature,
appartiennentau contentieuxjudiciaire,maisquedes textesdeloiont attribuées
arbitrairementAl'autoritéadministrative.—OnreconnaîtrafacilementIAladouble
distinction— enseignéecourammentAla Ondu xix«siècle— en contentieux
administratifpar naturecl contentieuxadministratifpar déterminationde la
lott enactesde puissancepubliqueet actesde gestion.D'ailleurs,il convient
d'ajouterqueles auteursmodernesne se rencontrentpas toujoursavec llenrion
de l'anscysur lesApplicationsdesidéesgénérales.

t. Ceciapparaîtbiendansla justificationde l'existencedesjuridictionsadmi-
nistratives,tellequ'elleest présentéepar llerthôlemy,op.cit., a*édit.,p. a4 et a.
i Leslitigesdu contentieuxadministratifnormaltendenttous,en définitive,A
faireconstaterpar l'autoritéadministrativesupérieurespécialementdésignéepour
cet examenqu'uneaulreautoritéde mêmeordrea Indûmentou Irrégulièrement
disposédèspouvoirsq«l luiappartenaient.» Voyezencorep. 844et s. —Deson
côté,Ilauriou,op..cit., 6«édition,p. 99g,a bien vuque le critériumlogique
conduitfatalementA« condamnerAmortlecontentieuxde pleinejuridiction»des
tribunauxAdministratifs.-*C'estaussisur le terraindesrecoursenannulationque
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Ce sont là des avantages incontestables. Néanmoins, la théorie a

soulevé trois critiques principales i

i° Ello no rend pas compte, a-t-on dit, dos textes législatifs sur

les compétences respectives des agents juridictionnels administratifs

et judiciaires. Cette théorie, eu effet, est en contradiction avec toutes

les lois — elles sont nombreuses — qui donnent lé contentieux

d'actes dits do gestion à des tribunaux administratifs (marchés do

fournitures do l'État, marchés do travaux publics, ventes do do-

maines de l'État, etc.). Il est trop commode, ajoutc-t-on, doso débar-

rasser de ces textes gênants, en déclarant qu'ils sont exceptionnels.
2°On a aussi reproché à la théorie ou bien de ne pas appliquer

logiquement son critérium, ou bien d'aboutir à des distinctions in-

justifiables. En effet, si la règle de la séparation dos autorités admi-

nistrative et.judiciaire signifie que les actes de puissance publiquo
seuls doivent aller aux tribunaux administratifs, il faut interpréter
restriclivemcnt les textes qui dérogent à cette règle. Or, l'opinion

qui a prévalu est, au contraire, celle de l'interprétation extensive

de ces textes exceptionnels. Exemple î contentieux des travaux pu-
blics, actions tendant à faire déclarer l'État débiteur'. Il y, a lh une

inconséquence, d'autant plus inexplicable qu'on no va pas jusqu'au

déjàse placèrentles hommesd'btat,qui,sousla Restauration,curentà défendre
leConseild'Étatcontrelesattaquesdu partilibéral.Voyezlesdiscoursdubaron
Cuvier,conseillerd'État,du97mai1819,du 7juin i8ai (Chambredes députés).
Cesdiscours,qui sont remplisd'erreursjuridiques,sontcaractéristiquesde fa
tendancenaturellequeje signale.• Le Conseild'État, affirmaitCuviçren 18a1,
n'estpointuntribunal,commeonaffectede vouste dire.// ne prononcejamais
surdesdroitsacquit...Deuxexceptionsseulementont lieuAcette règleet sem-
blentdonnerau Conseild'Étatune apparencejudiciairet lesaffairesde domaines
nationauxet lesdécomptesdes fournisseurs...Le contentieuxdu Conseild'État
n'estqu'un recourt contredes décisionsadministrativesdont le Gouvernement
fait faire undeuxièmeexamen...*

1.C'estl'interprétationquepréconise,pourlesActesdes agentsde tÉtat, Lafer-
rière,op. cil., I, p. 485et s. « Enpremierlieu,lecontentieuxdesactes,degestion
peutêtredéféréAla juridictionadministrativepardesdispositionsgénéralesde la
loiaussibienquepardesdispositionsspéciales| it n'estpat besoinquetouscesaclet
soientdénommésoùdéfinitt it tuffit qu'ils rentrentdans des catégorieslarge*
menttracéespar te législateur,.,Ensecondlieu,il est desactesqui concourentA
lagestiondesservicespublics,Al'administrationdesbienspossédésou surveillés

parl'état, maisqui,en mêmetemps,se rattachentsi étroitementAl'exercicede
la puissancepubliquequ'ilséchappentde plein droith ta compétencejudiciaire,
commesi cettepuissanceétait seuleen jeu... L'élémentcontractuelquis'ajoute,
danscecas, AI actede puissancepublique,ne le transformepas pourcelaen
simpleactede gestion,Parcelaseulquela puissancepubliquese manifestedans
ces décisions,elle! relèventexclusivementde la juridictionadministrativeet
échappentdepleindroitAla compétencedes tribunaux(judiciaires).»
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bout, et que l'on écarte arbitrairement l'interprétation extensivedès

qu'il s'agit non plus du patrimoine administratif de l'Etat, mais do

celui des communes,des départements, des établissementspublics 1.
•— Mais si{•

pour rester fidèle au critérium posé, l'on interprète
les textes restiictivcmcnt, on aboutit &confier à des tribunaux diffé-

rents, judiciaires et administratifs, la solution de recours soulevés

par un même acte. Cela apparaît tout d'abord pour les actions diri-

gées contre les patrimoines administratifs locaux. Pourquoi un acte

ayant mémo nature cntrafncrait-il la compétenced'autorités juridic-
tionnelles différentes, suivant quo lo recours est dirigé contre le

patrimoine administratif de l'État ou contre lo patrimoine adminis-

tratif départemental ou communal ? Do plus, en matière de dom-

mages causés aux personnes par l'exécution des travaux publics,

l'interprétation restrictive écarte la compétencedes conseils do pré-
fecture pour certains dommages — ceux causés aux personnes —

alors que cette compétence est admise pour les dommages causés

aux propriétés *. Voila les bizarreries auxquelles conduisent le

critérium logique et l'interprétation restrictive. On devra aller de-

vant un tribunal judiciaire pour les dommages causés aux per-

sonnes, et devant un conseil de préfecture pour les dommages
causés aux, propriétés, alors quo l'un et l'autre recours peuvent
résulter d'un mémo accident ».

i 3* Enfin, conclut-on, le critérium proposé diminue, en réalité,
les garanties des administrés, malgré l'intention évidente de les

renforcer. Donner aux tribunaux judiciaires les actions en justice

proprement dites soulevées par les actes de l'administration, c'est

en confier la solution h des juges ignorants du droit administratif,

c'est priver les justiciables dit bénéfice d'un tribunal techniquement

plus capable do bien juger, sans qu'il y oit aujourd'hui l'excuse

de leu'r donner un jugo plus impartial.

t. C'estcequefaitLaferrière,par exemple,pourlescontratsadministratifsdes
départementset descommunes,op, cil,,II, p. 164*

9. C'estl'Interprétationextensive'quiAprévaluen cettematière,au coursdu
xix*siècle,en doctrineet enJurisprudence.Onentendlargementla loi du98plu*
vlôsean VllI, article4*en matièrede travauxpublics,Laferrière,op.cit., II,
p. iC6et,s, ••'...'

3. fin ce derniersens,Ucrthétcmy,op, cit., a«édition,p. 600et s. t « Les
dommagesaux personnesne peuventpas être l'effetd'actesd'autoritéde l'admi-
nistration.Poureux, lâjustiflcallondelacompétenceadministrativen'existeplus)
elledevientunevéritableanomalie»(p. Ooa).
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A mon avis, ces différentesobjections ont uno valeurbien inégale.
Tout d'abord, un point me parait incontestable; il faut mettre

hors de cause les textes législatifs. L'étude attentive des lois attri-
butives de compétence, l'examen des travaux préparatoires prouve,

jusqu'à l'évidence, que le législateur, lorsqu'il a consacré tantôt la

compétence administrative, tantôt la Compétencejudiciaire, n'a pas
suivi un critérium logique; il a été guidé par des considérationstirées

non do la nature des actes ou des recours, mais de l'utilité pratique
ou do convenances politiques. La chose est manifestepour les textes

tic la période révolutionnaire; je crois l'avoir prouvé*. Tous les

cftbrls faits après coup pour donner à ces textes une signification

théorique n'y changeront riena.

Pour les textes postérieurs à la période révolutionnaire, la dé-

monstration n'est pas moins décisive. Quelques exemples suffiront.

La loi des 7-11 septembre 17goavait attribué aux tribunaux judi-
ciaires « la police de conservation, tant pour les grandes routes que

pour les chemins vicinaux ». Uno loi du 2g floréal an X enleva

h l'autorité judiciaire la répression des contraventions do grande

t. Cpr.,enoutre,lestrèsexactesexplicationshistoriquesfourniesparDcrthétemy,
op. bit., a"édition,p. 20et s., touchantla compétenceadministrativeen matière
de travauxpublics,devehlcsdomaniales.

a. Parmicesexplicationsaprèscoup,il enestdebiencurieuseset de bien inat-
tendues.Voici,par exemple,commentllenrionde Panseyjustifiela compétence
administrativepourlesactionstendantAfairedéclarerl'Étaldébiteur.AuConten-
tieuxadministratifpar nature,écritllenrionde Pansey(Det Autoritéjudiciaire,
op. cit.,chap.40»appartiennent«touteslesdemandesAOndepayementdésalaires,
honoraires,vacations,indemnitésquepeuventfaireceuxquiont agi, négocié,en
unmoltravaillé,dequelquemanièrequecesoit,pourle Gouvernement,Le règle-
mentdecesdemandesexigeuncompte,despiècescomptables,en unmotUneliqui-
dation,et la liquidationde toutestescréancesquipeuventêtre exercéescontrele
Gouvernementest dans le domainedu pouvoiradministratif.S'iln'en était pas
ainsi,si cesliquidationsétaientportéesdevantlestribunaux(Judiciaires),lesjuges
pourraient,à leurgré, constituerte Trésorpublicdébiteurde sommesplus ou
moinsconsidérables,et, par deserreur*qui seraientd'autantplusfréquenta
quecessortesd'affairesleurseraientmoinsfamilières,démolirsuccessivement
ta fortunepublique.»Plussimplement,les agentsjudiciairessontécartésparce

Su'ils
Sontsuspects.C'estbienl'idéerévolutionnaire.Maisalorspourquoiparler

e la naturejuridiquedes actes?—On l'a compris.Beaucoupd'auteursplus
récentsnoraisonnentpluscommellenrionde Pansey.PourLaferrière(op.cit.,
I, p. 436et s.j 485et p. 698et s.), ces matièresappartiennentau contentieux
administratifpardéterminationde la toi.«Lerèglementdscréancesprovenantde
contratsoudequasi-contratsdel'Étatt soldes,traitements,pansions,émissionsde
rentes,opérationsde Trésorerie,etc.,toutescesopérations...relèventde lajuri-
dictionadministrative,maltellesn'enrelèventpas envertuduseulprincipedela
tépntaliondespouvoirs.»

DROIfADMIMStttAtUV 10



l/jG LESPRINCIPESGÉNÉRAUXDUDROITADMINISTRATIF.

voirie, pour l'attribuer au conseil do préfecture. Puis, uno loi du

g ventôso an XIII vint encore réduire la compétenco des tribunaux

judiciaires en donnant aux conseils do préfecture les usurpations et

anticipations commises sur les chemins vicinaux. Il est évident que
l'idéo qui a présidé à co partago do compétenco entre les tribunaux

judiciaires et les tribunaux administratifs, suivant qu'il s'agit de

petite ou do grando voirie, no pont pas étro uno idée théorique ',

C'est uno raison d'utilité pratiquo qui l'a inspirée On a trouvé quo
les agents judiciaires n'étaient pas ossoz sévèress,

La loi du 18mars 1810, qui n établi la compétenco judiciaire en

cas d'expropriation pour causo d'utilité publiquo, a été uniquement

inspiréo par lo désir do Nupoléondo donner aux administrés la ga-
rantio d'un vôritoblo contrôlo juridictionnel.et do rassurer l'opinion

publique quo lo snns-gôno des agents administratifs avait mécon-

tentée Plus tard, la loi du 3juillet 1877sur les réquisitionsmilitaires

a consacré la compétenco judiciaire surtout par imitation des lois

sur 'l'expropriation pour causo d'utilité publiquo). Dans'les deux

1. Laferrière,op.cit., I, p. 706,note1,Aproposdesdifficultésquesoulèvel'in-
terprétationdes loissur la voirie,fait cetteconstatationcaractéristique;* La
répartitiondes compétences,ainsitracéepar le Tribunaldes conflitsde 1800,est
assurémentrationnelleet conformeaux principes.Maisil faut reconnaîtreque
la législationnes'enestpas toujoursinspirée.» Pourmieuxdire, la législation
ne s'estjamaispréoccupéedesprétendusprincipes.

9.RegnaultdeSaint-Jeand'Angelydisaitdansl'exposédesmotifsde la loi du
39floréalan X ; Les poursuitessontrares,peuactives,et rarementpoussées
jusqu'Ala condamnationdesdélinquants.Cetteespècede siler.eede l'administra-
tion,d'inactiondela justice,a encouragélesempiétements,lesdégradations.....Il
est temps,au momentoh l'ordreva renaissant,oùlesroutesseréparent,se plan-
tent,où les canauxse construisent...,de rendreAla policeconservatriceune
actionsûre,prompte,sévère.Il fautconséquemmentquel'administration,chargée
défaireet de conserver,puissnpoursuivre,atteindre,frapperceuxquidétruisent,
allèrentleproduitde.ses travaux...Il fautque,sansallerdevantlestribunaux
de policecorrectionnelleauxquelsla connaissancede ces délitsest attribuée,ils
soientréprimésparl'administrationmême,revêtueA cet effetd'unnouveaupou-
voir,réclamépourellepar lescirconstanceset mêmeparlesprincipes(VI).Y

3.DansleprojetduGouvernement(art. a5),l'indemnitéétaitfixéepar la juri-
dictionadministrative(conseilde.préfecture),sousprétextequ'ily avaitanalogie
avecun marchéde fournitures,Le Parlementa substituélacompétencedujuge
depaixet dutribunalcivil: « Celaa l'avantageconsidérable,déclaraitlesénateur
deBastarddanssonrapport,demettreletribunalAla portéedespartiesintéressées
et de rendreplusfacilel'appréciationde l'indemnité,plus promptela décision
définitive.»Deplus• ily a iciunevéritableexpropriationde la propriétémobi-
lière». Il estdonc• toutnatureldetrouver,danslerèglementdel'indemnitédue
pourexpropriationmobilière,quelquechosed'analogueAcequi se passedans le
règlementde l'indemnité.pourexpropriationd'immeubles.1 Or« la loidu 8 mars
1810estvenueenleveraux tribunauxadministratifsle règlementde cetteindem-
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cas, lo critérium logiquo préconisé eût voulu, puisque l'acto était

de puissance publique, que locontentieux fût administratif.

En matière do listes électorales et d'élections, lo contentieux a été

déclaré tantôt judiciaire, tantôt administratif pour des raisons do

convenancopratiquo ot non pour des raisons tiréos do la nature des

actes. Ainsi, d'après la loi du 5 février 1817(art. 5), lo contentieux

des listes électorales pour les élections législatives appartenait uu

préfet en conseil do préfecture (art. 5). Puis, l'expérience ayant

prouvé quo des abus d'autorité étaient commis par les préfets dans

la rédaction des listes électorales, la loi du a juillet 1828 décida

quo la décision du préfet en conseil do préfecture pourrait étro atta-

quée dovant la Cour royale(art, 18).C'est la solution consacré?plus
tard par les lois du îg avril i83i (art. 33) pour les élections législa-
tives, et du sa juin 1833(art. 3g et suiv.) pour los listes destinées

h l'élection des conseils généraux et des consoilsd'arrondissement.

Néanmoins, pour les listes en matière d'élections municipales, le

contentieux administratif (préfet en consoil do préfecture) fut main-

tenu par la loi du ai mars 1831(art. 4G).Encore aujourd'hui, bien

qu'il soit devenu judiciaire pour la plupart des listes électorales'

(élections politiques, locales, consulaires1), néanmoins, pour les

listes des conseils do prud'hommes, la compétenco des conseils do

préfecture a été conservéo; lo systèmo do la loi municipalo du

nitépourla confierAl'autoritéjudiciaire...Par suite,si untribunalestcompétent
aujourd'huien matièred'expropriationmobilière.,.,ce ne peut être un tribunal
administratif».

1.C'estla loidu |5 mars1849quia chargélejugede pix de statuersur les
-réclamationsen matièrede listesélectorales.On chercheraitvainementdansles
travauxpréparatoiresde cette loi une raisontiréede la naturede l'acteou du
recours.Leseulargumentprésentéen faveurde la compétencedesjugesde paix
fûtla proximitédecemagistratdudomiciledesréclamants.Maisil est incontes-
tablequ'Acelteépoquede réactioncontrelajuridictionadministrative,oita écarté
d'instinctlacompétencedel'autoritéadministrativeencettematière.

a. D'aprèslecodedecommercede 1807,articleOig,lepréfetdressaitleslistes
d'électionsconsulaires,saufapprobationdu ministrede l'intérieur.C'étaitdoncle
ministrequistatuaitsurlesréclamations.—Ledécretdua8août1848a conféréces
réclamations.autribunalcivilavecrecourspossibledevantla Courde cassation.
Ledécretdu 3 mars185arevintau systèmeducodede 1807: préfetet ministre
del'intérieur(circulaireduministrede l'intérieurdu19mars 185a).Ledécret-loi
du7 octobre1870établitla compétencedutribunalcivilet la loi du ai décembre
1871confirmacettesolution.Enfinla loidu 8 décembrei883(art,5et 6) attribue
compétenceau juge de paixet Ala Courdecassation.—Ainsila compétencea
été tantôt administrative(1807A1848; 1852-1870),tantôtjudiciaire(1848-185a;
1870Anosjours).Lésraisonsde cechangementont étéd'ordrepolitique.
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ai mars I83I leur a été déclaré applicable (L. icrjuin i853, art. 8).
— Co sont aussi des raisons de convenance qui ont fait déclarer

judiciaire le contcntioux dos élections aux tribunaux do commorco

(L, 18déc, i883, art, 3), alors que, d'ordinaire, les réclamations on

matière d'élections vont dovant l'autorité administrative.

C'est enfin pour des motifs d'utilité pratique que, dans l'article a

do la loi du ao juillet 1899sur la responsabilité civilodes mombres

deTeiisoigncmont public, l'on a consacré la compétenco des tribu-

naux judiciaires (jugo do paix, tribunal civil) '.

La conclusion est dono qu'il no fuut pas chercher dans los textes

le critérium des compétences, A vouloir lo faire, ons'oxposo à cons-

truire uno théorio des actes do l'administration contraire aux faits»,

La vérité ost qu'il faut résolumonl mettre do côté les textes, puis-

qu'ils n'ont pas été inspirés par uno idée théoriquo uniformo,

puisquo les législateurs ont toujours ignoré les distinctions, ou les

ont trouvées trop subtiles. Dès lors, s'il y a des textes qui cadrent

avec locritérium dégagé par la doctrino et par la jurisprudence nu

cours du xixc siècle, c'ost très ordinairement un pur hasard. La

nature des actes n'a pas été la raison décisive. Il n'y a donc pas
lieu d'en tirer argument en faveur d'un certain système d'interpré-

1,Certainsproposaientleconseildepréfecture(le sénateurThézard,rapporteur
delaloi,séanceduai mars1899).LessénateursDemôleet Cordelctayant de-
mandéla compétencejudiciaire,la Commissionrédigeal'article2 danscesenss
leSénatl'a votésansdiscussion(séancedu ?ojuin 1899).Lorsduretourde la
loi Ala Chambredes députas,le ministredelajusticeMonisa déclaré(séance
du3ojuin1899): t L'hypothèseviséepar la loi...estcelled'unprocèsdirectement
dirigécontrel'htat lui-même,envuedele fairedéclarerdébiteur.Danscescondi-
tions,il faudraitavoirrecoursAlajuridictionadministrativeet au Conseild'État;
il estcertainementplusexpédientet plus à la portéede toutte monde,il sera
aussipluséconomiquedepnndre la voieindiquéepar farticlea »,c'est-à-direla
voiejudiciaire, '".-."
. a. C'estce qui,Amonavis,est arrivéau professeurIlauriou.Sa théoriedes
actesest inspiréepar la préoccupationde la fairecadrerAla foisavecles textes
législatifschaotiqueset aveclessolutionslogiquesde la jurisprudence.Sa tenta-
tiveesttrèsingénieuse.MaiselleestimpuissanteA construireune théorieaccep-
table des actesadministratifs.D'abord,ellereposesur unebase trop fragile,en
tantqu'ellesupposeau législateurdes intentionsqu'iln'a jamaiseues.Deplus,
la théoriedoit forcémentêtrevague,flottante.C'estl'undesprincipauxreproches
quej'adresseAlathéoriedelagestionadministrative.Aprèscoup,la théoriede la
gesUonpeuttoutexpliquer,parcequ'onpeutvoirdela gestionpartout,oun'enpas
voir.L'avantagedusystème,sonbut,c'estdedonnerAla compétenceadministra-
tiveenmatièred'actionsenjusticeproprementditesunfondementjuridiquesolide.
Amonavis,si la compétencedes tribunauxadministratifsréussitAs'étendre,ce
seraAraisondel'utilitépratiquequecelle solutionprésentepourlesadministrés
Quelmeilleurfondementpourrait-ontrouverAcelteextension?
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tation do la règlo do la séparation des autorités, — pas plus, d'ail-

leurs, qu'il no faut étayer des objections sur les dispositions légis-
latives qui contredisent co système.

Si cetto premièreobjection tiréodes textesno porte pas,onrevanche

les bizarreries des solutions auxquelles aboutit lo critérium logique
constituent uno critiquo assez gravo. Ellos mettent lo justiciable
dans un grand embarras lorsqu'il veut porter son action en justice,

Plus sérieux encore est l'argument tiré do l'ignoranco des agents I

judiciaires en matière do droit administratif. Cetto ignoranco estr

indéniable En fait, il n'est pas contestablo qu'avec le recrutoment

actuol do la magistrature les actions on justico dirigéos à l'occasion

d'actes administratifs seront ordinairement mal jugées par lestribu-

naux civils et cours d'appel. Mieuxvaut, pour les justiciables, s'a-

dresser à des jurisconsultes qui ont consacré leur vio à l'étude du

droit public, qu'à des agents qui no connaissent guère quo lo droit

privé, La spécialisation, qui, à justo titre, tend à prévaloir partout,
no saurait être mauvaiso en matière juridictionnelle. Sans doute,

l'objection n'est pas uno objection de principo ; ello vise en réalité

lo recrutement des tribunaux judiciaires. Ello serait sans grande
forco si ces derniers étaiont plus souvent composés do jurisconsultes
versés dans les différentes branches du droit. Mais il faut tenir

compto des faits. Or, nous voyons, d'un côté, des juges inhabiles

aux questions administratives, et do l'autre des juges rompus à ces

mêmes affaires. Cetto constatation devait avoir uno influence. C'est

ello qui me parait avoir conduit, en doctrine et en jurisprudence, à

modifier pour la troisièmo fois, mois dans un sens oxtensif, l'inter-

prétation classiquo de la fameusorèglo do la séparation dès autorités

administrative ot judiciaire.

SECTIONIV. — SIGNIFICATIONACTUELLEDELARÈGLEDELASÉPARATION

DESAUTORITÉSADMINISTRATIVEETJUDICIAIRE.

Tous les jours, les juridictions administratives offrent aux admi-\
nistrés des garanties plus précieuses. Le temps n'est plus où l'ex-

pression «tribunaux judiciaires » était synonyme dojustice, et celle

do «tribunaux administratifs »synonyme d'arbitraire et do bon ploU
sir. L'organisationjuridictionnelle très perfectionnée actuellement en



|50 LESPRINCIPESGÉNÉRAUXDUDROITADMINISTRATIF.

vigueur dans les tribunaux administratifs \ la nouvello allure prise
par la procédure du conflit positif d'attributions après la création

du Tribunal des conllits, In possibilité réollo pour les administrés do

mottro en jou la responsabilité des agents administratifs en cas do

faute lourde, onfin le chnngomont dojurisprudonco —très favorable

aux administrés —
qui a marqué les premières années du xx9sièclo

en co qui concerne les actions en responsabilité dirigées contre los

patrimoines administratifs, —-toutes cescirconstances nouvelles de-
vaient influor et ont influé sur lo sentiment do l'opinion publiquo
vis-à-vis do la juridiction administrative ot, par suite, sur l'étendue

mémo do la compétonco des tribunaux administratifs 3. Il convient

d'insister sur les faits qui sont en train d'amener cetto modification

des règles do compétonco.

ï. —Dévej£££en^ntdesgarantiesreconnuesaux administrés,

Je n'ai rien à ajouter à co quoj'ai dit sur la procédure du conflit

positif d'attributions et sur la responsabilité personnelle des agents
administratifs.

En co qui concerne l'organisation juridictionnelle, si tout n'qst

point parfait, s'il n'y a pas l'inamovibilité, l'essentiel, du moins, a

1. C'estcequeconstataitdéjàVivienen 1849.(Rapportsurlaloidu3mars1849,
dansSirey,Loisannotées,1849,p. 10,1" colonne.)Commeexemplesde l'inha-
biletédesagentsjudiciairesAjuger les matièresadministratives,onpeutciterles
nombreusesaffairesdanslesquelleslestribunauxjudiciaireset leConseild'Étatont
étéconcurremmentappelésAdonnerl'ursolution.Parmilesplusconnues,cpr.Cass.
0 déc.iSOa;95août1864et Conseild'Étata5février1864,Lesbatsf ĵuin i865.
Toutrécemment,Cass.a5 oct. i960,Goret,S. igo3,1,3oa; 3i décembreigo3,
affairePescloux;et Conseild'État0juillet190a,Goret,S. 1903,3,65et lanote
d'IIauriou.

Il faut ajouterla scienceadministrativeconsomméede ceuxqui,au Conseil
d'Étal,dirigentsajurisprudence.Bienpasséestheureusementle tempsoùMacarel
constataitla présomptueuseignorancequi régnaitdans la magistratureadminis-
trative,ou, 1Al'exceptionde quelquesexempleshonorables,on semblaitvouloir
ne s'attacherqu'auxrèglesposéespar lesdécisionsdontona été le' témoin,sans
recourirA la sciencequidonneen si.peu de tempsune si longueexpérience1,

. 1Uneexpériencedequinzeannées,et la longueéludede s?sactes,déploraitMa-
carel,m'ontdonnéla convictionqu'ily 0, en général,parmiles magistratsdecet
ordre;peu d'amourde la scienceet d'ardeurau travaildontelleestle fruit.C'est
ungrandmal; carUneconsciencedroitenesuffitpointaujuge,et sonzèlemême
peutl'égarer.»(Op.cit., p. 505cl s.)
.9. C'estco'qu'avaitprévu,avec Upegrandeperspicacité,Macarel,dès i8a8,

danssonremarquable,livreconsacréaux Tribunauxadminitlratif*.Il prévoyait
le tempsoh la sagessede ses décisionsauraacquis(Ala magistratureadminis-
trative).cettehauteconsidérationmorale,quiluimanqueencore.»(P. 6G7.)
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été obtenu, à savoir : la publicité, lo débat contradictoire, lo bon

marché relatif do la procédure. J'estime, avec la plupart do ceux

qui étudient la jurisprudence administrative, quo les garanties d'im-

partialité qu'offre aux justiciables lo juge administratif do droit

commun, lo Conseil d'État, sont plus grandes quo colles quo pré-
sente lojugo judiciaire do droit commun, le tribunal civil do pre-
mière instance.

Un autre fait extrêmement romarquablo et qui est la manifestation

d'un état d'esprit nouveau, c'est l'oxtcnsion considérablo que, au

cours de ces dernières années, lo Conseil d'État a donnéo au con-

tentieux do l'annulation. D'uno part, los fins do non-recovoir autre-

foisopposées aux recours pour excès do pouvoir et tirées, soit-do la

nature de l'acte », soit du défaut d'intérêt), soit do l'existence d'un

recours parallèlo *, ont beaucoup perdu do leur rigueur. D'autre

i, Pour les agentsjudiciaires,en fait,l'inamovibilitévéritablen'existequ'Ala
CourdecassationJpourlesautresjugesjudiciaires,l'avancementruinelarèglede
l'inamovibilité.C'est un mal reconnupar toutlo monde.Lesconseillersd'État
sont,en fait, sinonen droit,inamovibles.Il n'y a pas d'exemplede révocation
d'unconseillerd'Étatdepuis1875.Mieuxvaudraitévidemmentl'inamovibilitéde
droit.Néanmoins,l'inamovibilitéde fait a permisauConseild'Étatde rendredes
arrêtsextrêmementgravescontrel'État(la janvier18)%Compagniedu chemin
defer de Pari* à Orléans,Recueil,p. 3i et s.). L'inamovibilitéde droitest
d'ailleursréclamée,depuisla Instauration,parbeaucoupdepublicisteset d'hommes
d'ÉtattrèsfavorablesAlajuridictionadministrative.(Cpr.en cesens,pourla Ins-
tauration,Macarel,DesTribunauxadministratifs,op.cit., 1828,p. 48aets. ; et
pourl'heureactuelle,l'excellentenotedeII. Rcrthétemy,op.cit.,a*édit.,p.849.)

a. Cpr.suprap. 107et s., l'évolutiondelajurisprudenceen matièred'actesde
gouvernement.

3. Parmiles arrêtslesplusremarquables,il fautciterl'arrêtduConseild'État
du39mars1901,Casanova(Recueil,p. 333,etS. 190,a,373cllanoted'ilauriou),
et l'arrêtdu 1adécembre1903,Lot,Revuegén.d'adm.,1903,III, p.437ets. Ces
deuxarrêtsont considérablementmodifiéla notiondel'intérêtrequispoursepour-
voirpourexcèsde pouvoir.En particulier,le dernierarrêt a orientélajurispru-
dencedu Conseild'hlotdansun senstrèsfavorableauxadministrés.LeConseil
d'Étata déclarérccevablele recoursforméparun archiviste-paléographecontre
la nominationAunemploiquele ministre,soutenaitlerequérant,avait,par une
fausseinterprétationde la loi,enlevéaux archivistes-paléographes.Cecimarque
la tendancede la jurisprudenceAse contenterd'unsimpleintérêtpour formerun
recourspourexcèsde pouvoir,alorsmêmequelegriefalléguéestla fausseapplica-
tiondela loi: Considérantquelesdispositionsdel'article7delaloidu14mai1887'quiexigentqu'auxArchivesnationaleslestitulairesd'emplois,autresqueceluidecom-
mis,soientprisparmilesarchivistes-paléographes,confèrentAcesdernierstindroit
exclusifAl'obtentiondecesemplois;qu'ainsilesieurLot/e/t'taqualitéd'archiviste-
paléographe,a unintérêtpersonnelet estparsuiterecevableAdemanderl'annu-
lationde toutenominationfaitecontrairementauxdispositionsquiprécèdent.» ..

4. Conseild'Étatag mars1901,Casanova,Recueil,p. 333,et S. 190a,3, 73
etla noted'ilauriou; a4 juilletigo3,communedeMassait7 aoûtigo3,Chabot,
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part, lo Conseil d'État so montre do plus on plus sévère pour ap-

précier la conduito fonctionnelledes agents administratifs ; il oxigo

quo ceux-ci so conforment non seulement à la lettre do la loi, mais

encore à son esprit; il veut qu'ils so servent des pouvoirs qui leur

sont confiés, uniquoment pour atteindre des buts strictement légaux
ot non pour satisfaire des rancunes ou des passions politiques 1.

Quant à la responsabilité des patrimoines administratifs, unovéri-

tablo révolution est en train do s'accomplir. A la jurisprudence qui
no voyait dans l'indemnité prélovéosur les patrimoines administra-

tifs, au cas d'acto do puissanco publiquo préjudiciable, qu'uno sorto

do secours gracieux alloué en la formo juridictionnelle, lo Conseil

d'Étal tend à substituer la solution, plus favorabloaux administrés,
do In situation juridique individuelle, du droit véritablo sanctionné

par l'action en justico proprement dito»,

Royet autres,(Lesdeuxdernierserrètsdansla Revuegén.d'adm., igo3,III,
p, 399et s., Avecunenotede Ch, Itqbany;cpr. aussiS, 190.},3, 1 et la note
d'ilauriou.)

1, Sur le développementde la notionde détournementde pouvoir,voyezles
arrêts suivants; Conseild'État16novembre1900,Maugras,Recueil,p. 617;
99mars1901,Casanova,Recueil,p. 333et S. 1903,3, 73et la noted'ilauriou;
3i janvier190a,Gratiel'i,Recueil,p. 55;Renuegén.d'adm.,190a,I,p. 28aetla
notede Le Gouix,et S, 190a,3, n3 et la noted'ilauriou;ig juin 1903,Ledo-
chowski,Rev.gén.d'adm.,igo3,II, p. iCtJet la notedeLecîouix.

a. Cen'estpasici lelieude développerlonguementcechangementdejurispru-
dence.Je me borneAciter trois arrêts récentsqui sontla manifestationde ce
nouvelétatd'esprit.Premièreaffaire.Conseild'État37février1903,Zimmermann.
Ontrouveral'arrêtet les conclusionsdeM.Romieu,commissairedu Gouverne-
ment,dansleRecueildesarrêtsdu Conseild'État, ino3,p. 179et s.

Deuxièmeaffaire.—Conseild'Étal33mai1903,LeDerre.—Unsous-o!ficier
avaitétél'objetde deuxcassationsdsgradeirrégulières,postérieurementannulées
pourcemotifpar le ministre.Cesmesuresdisciplinairesavaientcauséungrave
préjudicematérielet moralau sous-effleier,enle mettantdansl'impossibilitéd'être
nomméadjudant,puisdecontracterunnouvelengagementet d'obtenirainsi,après
quinzeansdeservice,une pensionde retraiteet unemploicivil.Enconséquence,
lesous-offlcier,victimedesmesuresdisciplinairesirrégulières,demandaitquel'État
fûtcondamnéàluipayeruneindemnitéde 33000fr.Leministrede la guerreoppo-
saitunefinde'non-recevoirtiréeprincipaleimnldeceque l'Étatnesauraitêtre
pécuniairementresponsabledesconséquencesd'actesdepuissancepublique»; ac-
cessoirement,leministreajoutaitquelerequérant• n'invoquepasunpréjudicema-
térieldirectclcertain; queleseulqu'ilaitéprouvéa été réparépar le rappelde
toutesles allocationsauxquellesil avaiteudroitcommesergent-majordepuiste
jourohil a été privéde cet.emploijusqu'aujourde salibération; que le préju-
dicemoraléprouvéa été réparepar la nominationdu requérantenqualitéd'of-
ficierde réserveet parl'allocationde la médaillemilitaire.» —D'ordinaire,les
arrêtsrendusen matièrede responsabilitéde l'État Ala suited'actesdits de

.puissancepubliquesontainsilibellés: » Enadmettantquelesfaitsalléguésparle
requérantlui aientcauséunpréjudice,ces faitsne 6ontpasde natureAluiouvrir
undroità indemnitécontrel'Étal».Cpr.Conseild'Etat i3 janvier1899,Lépreux,
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Il importo d'avoir bien présentes à l'esprit toutes ces circons-

tances pour comprendre lo mouvement des idées. Los deux propo-
sitions suivantes expliquent lo régime juridiquo actuellement eu

vigueur,
i° Les administrés ont do plus on plus la justo sensation quo les

Recueil,p. 18,et S, 1900,3,1 cl la noted'ilauriou: 1Considérantqu'ilestde prin-
cipequel'Étatn'estpas,en tantquepuissancepublique,responsablede la négli-
gencede ses agents; considérant,dès lors,quen admettantmêmeque le sieur
Lépreuxpût releverunefautepersonnelledela partdesagents.,..,il ne seraitpas
fondéAsoutenirquel'Étatdûten êtredéclarépécuniairementrcsjionsable,»Conseil
d'État i5décembre1899,Adda,Recueil,p. 734s «Considérantque,pourréclamer
Ala villede ConstanlineuneindemnitéAraisondupréjudiceque luiauraitcausé
l'arrêtédu mairequi l'a révoquéde sesfonctions.....le sieurAddase fondesur
cequeceltemesuredisciplinaireauraitété prononcéopar le maireen violation
desformesprescritespar l'arrêteréglementairedu18mai1887;ma»considérant,
d'unepart,quet'arrêtederévocationiCunfonctionnairecommunalnepeut,même
s'il estirrêgulier,engagerla responsabilitépécuniairede la commune; considé-
rant,d'autrepart,qu'entenantpourexacteslesallégationsdurequérant,laseule
voie'derecoursquiluifutouverteétaitcelledu recourspourexcèsdepouvoir,....»
Conseild'État |5 déc.18^9,Lefrvre,Recueil,p. 735.—Dansses conclusions,le
commissaireduGouvernementTeissicra trèsnettementrépudiéceltejurisprudence:
« Doit-onétendrele principedel'irresponsabilitéde l'Étatauxactesditsde puis-
sancepublique? Onl'a ditma'ntesfois,maissansdonnerAl'appuide celteaffir-
mationaucuneespècede motifjuridique..... Le commissairedu Gouvernement
proposaau Conseild'État de repousserl'ancienneformuleet d'adopterla sui-
vante: i Considérantque le ministrereconnaîtque les mesuresdisciplinaires
prononcéescontrelesieurLe lierrel'ont été contrairementaux prescriptionsdes
loisde1881et 1889etque,notamment,lesdispositionsde laloide 1888n'ontpasété
respectées; quele défautd'accomptissem'ntdesformalitésqui entourentla cas-
sationengagela responsabilitéde CÊ'al(ouquol'illégalitéde lacassationest de
natureAengager)...et qu'ainsic'estAtortquele ministrea déclaréque le sieur
Lelierren'étaitpasrecevableAdemanderlaréparationdupréjudicequiluiavaitété
causé.Maisconsidérantqu'Ala suitedu retraitpir leministredesmesuresdisci-

plinairesqui l'avaientfrappé,lesieurLelierrea louchélesallocationsauxquelles
il avaitdroit; que,danslescirconstancesdel'affaire,ilnejustifiepasd'undommage
plusconsidérableluipermettantderéclamer,enoutre,l'allocationd'uneindemnité.»
LeConseild'État,danssonarrêtdu39mai1903,n'a pas adoptélarédactionque
luiproposaitlecommissaireduGouvernementetqu'ila trouvétropdoctrinale;mais
il a écartél'ancienneformule,cequiest absolumentcapital.Deplus,il n'a rejeté
|a requêtequ'aprèsavoirconstatéquelesallocationsdontavaitbénéficiéle requé-
rantétaientuneréparationsuffisantedu préjudicecausé,ce quiest la reconnais-
sancemêmedu droitdu requérant.—Voicil'arrêtt t Considérantque,parune
décisionduaamai1900,le ministredela marinea annulécommrayantété irré-
gulièrementpriseslesmesuresdisciplinairesdontle sieurLeBerréavaitétél'objet,
et que,sansvouloirrecourirAune nouvelleinstruction,il a, commeconséquence
de cetteannulation,prescritle rappeldes diversesallocationsqUele requérant

: auraitdù toucher,commesergent-majorenactivitéde service;—quelesrépara-
tionsquiprécèdentsontlesseulesquelesieurLeRerreétaitendroitdeprétendre!
que,d'ailleurs,il a été ultérieurementrelevéde l'atteinteportéeAsa considération
par l'attributiondé la médaillemilitaireet sa nominationau graded'offleierde
réservé.»,;/-' ;_.'• '..

Troisièmeaffalfel—-Conseild'État,11décembreigo3,Vitlenavec. villed'Al-
ger. —«Vula requêteprésentéeparle sieurYillcnave,ingénieurcivil,et tendant
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tribunaux administratifs actuols sont do véritablos juges, qui leur

font vraimentjustice L'autorité administrative compétentepour con-

naître dos matières administratives n'est plus, h leurs yeux, commo

Acequ'ilplaiseau Conseilannulerunedélibération...Mparlaquellele conseilmu-
nicipalde la villod'Algera rejetésa demanded'indemnitéAra'sondupréjudice
queluia causéson licenciementprononcépar arrêtédu maired'Alger,.,de ses
fondionsd'ingénieuren chefduservicedes travauxcommunaux.Cefaisant,at-
tenduque,si lemairepeut,en vertude la loidub avril1884,révoquerlesem-
ployéscommunaux,celtefaculténe doitpass'exercerauméprisdesdroitsacquis;
qu'ilenest ainsilorsquela communeméconnaîtlesformeset conditionsqu'elle
a elle-mêmefixéespourla stabilitédesemplois; qu'enl'espèce,le règlementdu
3odécembre1879,sur les servicesmunicipauxde la villed'Alger,visédansl'ar-
rêtédenominationdurequérant,disposaitquelelicenciementd'unemployémuni-
cipalnepeutêtreprononcéqu'aprèsconvocationd'unconseildodiscipline; qu'aux
termesd'autresarticlesdumêmerèglement,touteaffairecomportantdécisiondoit
êtresoumiseAun conseild'administrationcomposéde tous les membresde la
municipalitésous la présidencedu maire;qu'aucasactuel,aucunede cescondi-
tionsn'aétéremplie; qu'aufondla mesureprisecontrelerequérantconstitueune
révocationdéguisée; condamnerlavilled'Alger: i°Apayeraurequérantuneindem-
nitéde a5ooofr.; a0Alui rembourserles retenuess'élevantA 1oi5 fr, qu'il-a
versées...;—Vulemémoireendéfenseprésentépourla villed'Alger,représentée
par sonmaireen exerciceAce dûmentautorisé et tendantau rejetde la
requêteavecdépensparlesmotifsqu'unarrêtédelicenciementnspeut,mêmes'il
est irrégulier,engagerla responsabilitépécuniairede la commune; qu'aufond
d'ailleurs,il n'ya QII,enl'espèce,ni violationdu règlement'—la dispositiondu
règlementinvoquéed'unepart nes'appliquantqu'Alarévocationparmesurediscipli-
naire,et la réuniond'unconseild'administrationsousla présidencedu maire
n'étantqu'unemesured'ordreintérieurneconstituantnullementunegarantiepro-
curéeau personnel—ni unerévocationdéguisée,puisquela mesureprisen'est
quelaconséquenced'uneréorganisationdeservice;—Considérantqu'Aaucunmoment
il n'est intervenude contratentrela villeet lerequérantAl'occasionduserviceA
la têteduquelil a étéplacéet quec'estpar arrêtédumaire,.,qu'ila éténommé
ingénieurenchef...; —Considérantque...lemairel'a licenciédecetemploi Ala
suited'unedélibérationduconseilmunicipaldécidantla réorganisationduservice;
queceltedélibérationa fixé à troismoisde traitementl'indemnitéqueleconseil
municipala jugé équitablede luiaccordert que,danslescirconstancesde taj-
faire, celleindemnitéestsuffisanteetquelerequérantn'estpasfondéAréclamer
desdommages-intérêts...,1 LecommissaireduGouvernementTeissieravaitdemandé
au Conseild'Étatde repousserla findenon-reccvo'ropposéepar la communeet
parle ministre'del'intérieur;il avaitrappelésesconclusionscl l'arrêt rendudans
l'affaireAeRerref enfin,avait-ilajouté,«il nenousparaîtpasqu'unecommune
puisse,Atouteépoque,et sansraison,renvoyerdujourau lendemainun de ses
agents,sans

1
indemnité.Les principesgénérauxdudroit,les règlesles plusélé-

mentairesde l'équitéexigent,enpareilcas,suivantnous,l'allocationd'uneindem-
nitépourpermettreAcesagentsainsisacrifiésdechercherunesituationnouvelle.
L'attributiondestroismoisde traitementallouésparleconseilmunicipalestUnein-
demnitésuffisante». A rapprocher:.i» l'arrêtdu Conseild'Étatdu9juin 1899,
fferyepnÇ,villed'Agde,Recueil,p. 4i5: « Considérantque.... la suppression
de .sonemploi,prononcéerégulièrement.....ne peutouvrirAsonprofit(dufonc-
tionnairerevoté) droitAaucuneindemnitécontrela commune.»a»Conseild'État
du 8 août1899,Rurgal,Recueil,p. 5g3: • Considérantque..,., c'estsansdroit
que le,requérantsoutientquela mesureprisecontrelui(révocation)a été irrégu-
Jièreet qu'ellea pu engagerla responsabilitépécuniairede la ville,...,»
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Ula fin du xvmcsièclo et dans la première partio du xi.\esiècle, une

autorité justement suspccto do partialité pour l'administration, dai-

gnant quelquefois accorder aux administrés des secours en cas do

préjudico '. Désormais, il iinporlopeu aux justiciables, au point do

vuodo l'impartialité, d'aller dovant les tribunaux administratifs ou

dovant les tribunaux judiciaires. La juridiction administrative est,
au moins, aussi impartiale quo la judiciaire. La règle do la sépara-
tion des autorités administrative et judiciaire ne signifio donc plus

quo les actes des agents administratifs sont soustraits à tout con»

trôlo juridictionnel ou no sont soumis qu'à un contrôlo juridic-
tionnel réduit; ello signifio que ces actessont soumis à des tribunaux

administratifs qui se livreront à un contrôlo vraiment et pleinement

juridictionnel, c'est-à-dire tel quo doit l'exercer un jugo digno do co

nom, exclusivement préoccupé d'assurer lo respect dolu loi, quelles

quo soient les parties en causo.

a° La règlo ayant cetto nouvelle signification, la question s'est

tout naturellement poséo do savoir s'il convenait do maintenir l'in-

terprétation qui avait prévalu au cours du xix*sièclo et qui tendait

à restreindre lo plus possiblo la compétenco des agents juridiction-
nels administratifs et à les cantonner dans lo contentieux do l'annu-

lation. Peut-être la solution qui avait fini par prévaloir était-ello

plus logique ; mais, incontestablement, les tribunaux administratifs

sont mieux placés que les judiciaires pour juger les actions admi-

nistratives, c'est-à-dire pour appliquor les théories du droit public
et administratif, do mémo quo les tribunaux judiciaires sont mieux

outillés pour rendre la justice en matière civile, c'est-h-diro pour
appliquor los théories du droit civil et privé. L'intérêt bien en-

tendu des administrés étant quo les « affaires administratives »

aillent devant la juridiction administrative, on a songé à étendre la

compétenco do celle-ci, Non seulement, a-t-on dit, le contentieux

do l'annulation doit lui appartenir en principe
— co'qui est l'abçu-

i. Telseraitcependantencoreaujourd'huile droiten vigueur,si l'oneh croit
certainsécrivains: R. Jacquelin,L'Évolutiondelaprocédureadministrative,Revue
de droitpublic,iao3,I, 387: c Dansunelargemesure,lajuridictionadministra-
tivecontinueAtraiterl'actioncommeunsimplerecoursgracieux,»Ceslignesme
semblenttraduireexactementl'ancienet regrettableétatd'esprit,maisne plus
conveniraux idéesqui prévalentde nosjoursau Conseild'État. La notion,du
caractèregracieuxdesindemnitésallouéesaux victimesdesactesde l'administra-
tionmeparaitavoirdisparuaujourd'hui*
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tissant logiquo do l'évolution historique française —-mais aussi lo

contentieux au fond, toutes les foisque l'action en justice met en

jou uno théorio spécialo do droit administratif,

II. —LeJUrolt̂otuel; règlesde compétence.

Toiles sont les conclusions auxquelles sont arrivés quolques pu-
blicisles ot certains membres du Consoil d'État.

En doctrino, à côté do l'onciennothéorio faisant la répartition des

compétences d'après la classificationen actes do puissance publiquo
et actes do gestion

— théorio qui consorvodes partisans nombreux

et convaincus1—-un systèmo nouveau a été proposé : les tribunaux

administratifs, quant au contentieux de pleine juridiction, connaî-

traient do tous les litiges nés à l'occasion « des actos ot des opéra-
tions qui constituent l'exécution des services publics», do toutes

lés actions eh indemnité formées par los administrés contre les pa-
trimoines administratifs à l'occasion do « l'exécution des services

publics
3 ».

Do son côté, lo Conseil d'État a suivi uno évolution dans lo sens

de l'extension do la compétenco do la juridiction administrative.

Colaest cortain '. Hesto à résumer cotto jurisprudence en- des for-

mules précises. Ici commence la difficulté,

i. Encesens,Rerthélemy,op.cit., a*édit.,p. ai et s. ; p. 844et s.
a. Encesens, Ilauriou,Droitadm.,5«édit.,p. 797ets. et surtoutp. 799,800

et 801(Cpr.aussila notemoinsprécised'ilauriousousl'arrêtTerrier,S. 1903,
3, a5et s.): « 1»Enprincipe,lajuridictionadministrativedoitêtresaisieducon-
tentieuxdepleinejuridictionsoulevépar lesACTESETLESOPÉRATIONSDEGESTION
PUBLIQUE,c'est-A-direpar les acteset lesopérationsqui constituentI'EXÉCUTION
DESSERVICESPUBUCS,H enestde.mêmeducontentieuxsur lesindemnitésrécla-
méespar les administrésse trouvantvis-à-visdel'administrationdansuneSITUA-
TIONPBGESTIONPUBLIQUE,c'est-A-diredanslasituationde collaborateursAI'EXÉ-
CUTIO.NDESSERVICESPUBLICS.»—a0«Lestribunauxjudiciairesdoiventêtresaisis
ducontentieuxdepleinejuridictionsoulevépar les ACTESETLESOPÉRATIONSDE
OÉSTIOXPRIVÉEDESADWKisvr.ATioNsPUBLIQUES,Amoinsd'exceptionconsacrée,par
untexte.— Lorsqu'ils'estproduitparle faitde l'administrationUSEDÉPOSSESSION
DÉFINITIVEDEPROPRIÉTÉ,lestribunauxjudiciairespeuventêtresaisisdedemandes
tendantAcompenserparune indemnitépécuniairel'expropriationindirecte. —
Lèstribunauxjudiciairessontcompétentsencorepourlespoursuitesintentéescontre
lès.fonctionnaires,aveccetteréservequel'appréciationdela naturede la fauteest
réservéeeuTribunaldesconflits,si lepréfetélèvele conflit.»

3. C'estcequeconstatel'undesjurisconsultesquiont contribuéet contribuentle
pîusAce mouvement,le savantcommissairedu GouvernementRomieu,conclu-
sions^dansl'arrêtdu6févrierxt^oZ,Terrier,S, igo3,3,a5 ets. 1 La compétence
administratives'élargitde jour en jour par l'actionlentemaisincessante,de In
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Tout récemment, lo Conseil d'état n été invité, d'uno manière

très catégoriquo et très pressante, par l'un do ses commissaires du

Gouvernement, à adopter los formules suivantes ' : «Tout coquicon»
cerno l'organisation et lo fonctionnement des services publics pro-

prement dits, généraux, locaux — soit que l'administration agisse

par voie de contmt, soit qu'elle procède par voied'autorité—cons-

titue uno opération administrative qui est, par sa nature, du

domoino do Injuridiction administrative, au point do vuo dos litiges
de toute sorte auxquels ello peut donner liou, — Toutes les actions

entre les personnes publiques et les liera, ou entre ces personnes

publiques elles-mêmes, et fondées sur l'exécution, l'inexécution ou

la mauvaiso exécution d'un sorvico public, sont do la compétence
administrative, et relèvent, à défaut d'un toxto spécial, du Conseil

d'état, jugo do droit commun du contentieux do l'administration

publiquo, généralo ou locale » Voilà lo champ quo l'on proposo

d'assigner à la compétence administrative. Voici maintenant la for-

mule qui délimiterait lo terrain des tribunaux judiciaires : « 11faut

réserver, pour les départements et les communes, commopour l'État,

les circonstances où l'administration doit être réputée agir dans

les mêmes conditions qu'un simple particulier et se trouve soumise

aux mêmes règles commoaux mêmes juridictions. »Développant le

sens du critérium, on ajoute : « Cetto distinction entre co qu'on a

proposé d'appeler la gestion publiquo et Ingestion privéo
*

peut so

faire soit à raison de la nature du service qui est en cause, soit à

raison de l'acte qu'il s'agit d'apprécier. Le service peut, en cITct,

tout en intéressant uno personne publiquo, no concerner quo la ges-
tion do son domaine privé ; on considère, dans co cas, quo la per-
sonne publiquo agit comme uno porsonno privée, comme un pro-

jurisprudence.» —L'originelointaine.—»maiscertaine—-de ce mouvementest
la décisionduTribunaldesconflitsdu 8juin 1873,BlaUco:t Dansuneactionen.
responsabilitécontrele patrimoineadministratifdé l'État,le Tribunaldesconflits
a fondéla compétenceadministrativenonsurla loi duaOseptembre1793,mais
uniquementsurleprincipedelaséparationclésautoritésadministrativeetjudiciaire
et surla loidu34mai187ad'aprèslaquelleleConseild'Étatstatuesouverainement
surlesrecours• en matièrecontenlieuseadministrative». — 1C'était,commele
constatele commissairedu GouvernementHomleu,l'abandondéfinitifdesanciens
textesrelatifsAlaliquidationdesdettesde l'État,considérascommeinutiles,»

1, C'est dansl'affairequi a donnélieuAl'arrêtdu 6 février1903,.Terrier,
S, 1903,3;36cl s./ queleConseild'Étata étésaisipar soncommissaireduGou-
vernementHomicûdesformulesreproduitesau texte.(S, ioo3,3,38,3»colonne,)'

a. C'estla'terminologieproposéepar Ilauriou,op. ettoc, cit.
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priétniro ordinaire, dans les conditions du droit commun. D'autre

part, il peut so faire quo l'administration, tout eu agissant, non

commo pcrsonuo privéo, mais commo pcrsomio publique, dans l'in-

térêt d'un service public proprement dit, n'invoquo pas lo bénéfico

do sa situation do pcrsonuo publiquo, et so placo volontairement

dans les conditions d'un particulier — soit on passant un do ces

contrats do droit commun, d'un typo nettement déterminé par lo

Codo civil (location d'un immeuble, par exemple, pour y installer

les bureaux d'uno administration), qui no supposo par lui-mémo

l'application d'aucuno règlo spéciuloau fonctionnementdes services

publics, soit en effectuant uno do ces opérations courantes quo les

particuliers fontjournellement, qui supposent des rapports contrac-

tuels do droit commun, et pour lesquelles l'administration est

réputée entendre agir commo un simple particulier (commandover*

balo chez un. fournisseur, salaire à un journalier, expédition par
chemin do for aux tarifs du public, etc.).»

Conouveaucritérium aboutirait aux conséquencessuivantes : i° Lo

contentieux de l'annulation appartient, par sa nalure, à la juri-
diction administrative. C'est la solution ancienne — 20Lo conten-

tieux de pleine juridiction, en tant qu'il s'agit du domaine privé,

appartient, par sa nature, à la juridiction judiciaire. C'est oncoro

la solution ancienne, — 3° Lo contentieux de pleinejuridiction, on

tant qu'il s'agit do la gestion des services publics, appartient, par sa

nature, aux \r\bunanx judiciaires, toutes lesfois que l'administra-

tion, en accomplissant l'acte qui sert de base à l'action enjustice,
s'est placée volontairement dans les conditions d'un particulier*.
C'est aussi la solution ancienne — 4°Le contentieux depleine juri-

diction, en tant qu'il s'agit de là gestion des servicespublics,appar-
tient, par sa nalure, aux tribunaux administratifs, toutes lesfois

que Tacte de l'administration qui sert de base à l'action enjustice

supposé lui-même l'application d'une règle spéciale au fonctionne-
ment des services publics. C'est sur co point que le critérium nou-

veau so sépare du système en faveur.dans la deuxièmo moitié du

xix«siècle. .

t. Surcepoint,Romieusesépared'ilauriou.Cedernier,eneffet,déclareadmi-
nistratifstous les contratspar lesquelss'exécutentles servicespublics.(Cpr.
Droitadm.,op.cil,,p. ?o0,notea ; et la notedamSirey,1900,3, 81.)
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Quant à déterminer « les cas dans lesquols on so tronvo en pré-
senco d'un servico public fonctionnant avec dos règles propres, ou,
nu contraire, en faco d'actes qui, tout en intéressant Incommunauté,

empruntent la formo do la gestion privéo et entendent so maintenir

exclusivement sur lo terrain des rapports do particulier à particu-
lier, dans les conditionsdu.droit privé », c'est, n-t-on dit, h lo juris-

prudence à lo faire1.

Lo Conseil d'État adoptc-t-il les formules proposées? Co qui est

certain, c'est quo, s'il no l'a pas encore fait, il y tend manifestement.

Si, en efict, on nnnlyso avec soin — ot sans idée préconçuo— les

arrêts los plus récents du Conseil d'État et les dernières décisions

du Tribunal dosconflits, on est amené à constater la consécration do

la compétenco administrative par nature, tontes lesfois que l'action
natt ii l'occasion d'un service public et ne repose pas sur un acte

contractuel*,
Jo laisse, tout d'abord, do côté les cas dans lesquels la loi a for-

mellement attribué la compétence : travaux publics, marchés do

fournitures do l'État, domaines nationaux, etc.

Cotto observation faito, la jurisprudence mo parait avoir adopté
les règles suivantes :

i° Toutes les fois quo lo recours contentieux au fond repose sur

uno manifestation unilatérale do volonté d'un agent administratif,
la compétenco est, par sa nature, administrative, Kx, : contentieux
des traitements), des pensions*; action en indemnité à raison

d'uno révocation^, d'un licenciement par suite de suppression d'om-

i. Romieu,op.et toc.cit.,S. igo3,3,ag, i" colonne:«Il appartientAlajuris-
prudencede déterminerpourles personnespubliqueslocales,commeellele fait
pourl'État,dansquelscasonse trouve...»

a. Je laissedecotéle contentieuxde l'annulation(\u\,par sa nature,estadmi-
nistratif.Celaestadmispar tout lemonde.

3. Conseild'Étatagjuillet1898,Fayard,Recueil,p. 601.Le recoursreposesur
l'acteunilatéraldenomination.

h»Pensionsdel'Étatoudesdépartementsetdescommunes.Conseild'État4juil-
let 1884,Bussereau,t Lescontestationsquipeuvents'éleverentreun département
et undesesagents,pourl'applicationdesstatuts1de la caissedes retraitesdes
employésde ce départementA la liquidationde la pensionAlaquellecet agent
prétendavoir.droitAraisondes fonctionsqu'ila exercées,appartiennentau con-
tentieux'administratif'.» Le recoursreposetoutentiersur l'acte unilatéralde
nominationdel'agent.

5. Conseild'Étati3 décembre1889,Cadot,S, 189a,3,17; 8 août1899,Rurgat,
Recueil,p, 5rj3; i5 décembre1899,Adda,Recueil,p. 734;39 mal 1903,Le
Bérre. '
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ploi»; action en payement do primes promises par uno décision

unilatérale*; action en paiement d'une subvention promise par acto

unilatéral i, etc.

2° Toutes les fois quo lo recours contentieux au fond repose sur

uno manifestation contractuelle de volonté, la compétenco est, par
sa nature, judiciaire *, même s'il s'agit'de la gestion d'un service

public et sans qu'il y ait à distinguer entre les services de l'État

et les services locaux.

t. Conseild'État9 juin1897,Rergeronc villed'Agde,Recueil,p. 4>5$11dé-
cembreigo3,Viltenavec villed'Alger.

a. Conseild'État0 févrierlgo3,Terrier,S. igo3,3, a5.Voicil'affaire.Lesieur
Terrieravaitdemandévainsmentau départementde Sadne-et-Loirelepayement
d'uncertainnombredeprimespromisespar teconseilgénéralpourladestruction
desvipères.Surl'actionportéedevantle Conseild'État,celui-cis'estdéclarécom-
pétent: 1Considérantqu'étantdonnéslestermesdanslesquelsa étépriseladélibé-
rationduconseilgénéralallouantdesprimespourla destructiondesanimauxnui-
sibleset a étévoféle créditinscritAcet effetau budgetdépartementalde l'exer-
cice1900,lesieurTerrierpeutêtrefondéAréclamerl'allocationd'unesommeAce
titre; que,du refusdu préfetd'admettrelaréclamationdontil l'a saisi,il estné,
entreles parties,unlitigedontil appartientau Conseild'Étatde connaître,,,.»
Onremarqueraquel'affairesoulevaitunequestiondedroitcivil: Lamanifestation
unilatéraledevolontépeut-ellecréeruneobligationjuridique? Lecasestabsolu-
mentidentiqueAceluid'unpa.ticutlerquipromettraitune récompenseAceluiqui
rapporteraun objetperdu.AveclecritériumdeRomieu,la compétencen'aurait-
ellepasdûêtrejudiciaire,contrairementAl'affirmationcontenuedanslesconclusions
(S. ino3,.1,99, a*colonne)?Sansdoute,on peutdireque la destructiondes
vipèresdoitêtreconsidéréecommefaisantl'objetd'unvéritableservicepublic;mais
le commissaireduGouvernementRomieudéclarequelacompétenceadministrative
supposelaréuniondedeuxconditionst leservicepublic,unacteaccompliendehor*
descondition*d'unparticulier.Lapremièreconditionestbienremplie;laseconde
l'est-clle*

3. Conseild'Étatt«'juin 1900,Moreau,Recueil,p. 383.
4. En fait, pourla plupartdes actescontractuelsaccomplispourlecomptede

l'État,un texteconsacrelacompétenceadministrative.Knparticulier,lajurispru-
dencedu Conseild'Étal Interprètetrès largementle décretdu 11juin 1806qui
attribueCompétenceau Conseild'Étatpourlesmarchésde fournitures,(Cpr.Con-
seild'Étala» février1809,Pinard.)Dèslots,enfait, la règles'appliquesurtout
aux actescontractuelsaccomplispourlecomptedesadministrationslocales.(Trib.
désconflits11mai1901,Gasadavanl,Reçuel, p.46gtdeuxdécisionsdu8novembre
înba,Faittelte,Recueil;p. 645,communedeVilleneuve,Recueil,p. 046;a8novembre
jgo3,préfetdesPyrénées-Orientales.)TrèscaractéristiqueAcet égardestl'affaire
MoreautpAa donnélieuAunarrêtduConseild'Étatdu t*'juin1900(Recueil,p.383)
et AunedécisionduTribunaldesconflitsdu 10novembreI901(Recueil,p. 809).
Voicil'espèce,UnedameMoreau,sage-femme,s'estInstalléedansunecommuneen
considérationdela subventionannuellepromisepar leconseilmunicipal.Plustard,
teconseilmunicipalsupprimelasubventionannuelle.ActionenIndemnitéforméepar
lasage-femmecontrelepatrimoineadministratifcommunal»LeConseild'Étal(10juin
inoo)déclaretDetroischosesl'unei 1°oubien«le conseilmunicipals'estborné
AvoteruneindemnitéAnnuellepourla sage-femmequiviendraits'installerdansla
commune» Atitre de subventionpurementgracieuse,auquelcas,il y a acte
administratifunilatéralet compétenceadministrative;a»oubien,Il y a eu de ce
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3°Toutes les fois que le recours contentieux au fond est formé à

raison d'un agissement matériel positif ou'négatif, omission, négli-

genco
' d'un fonctionnaire administratif, la compétence est, par sa

nature, administrative .si ta responsabilité d'un patrimoine admi-

nistratif est engagée et mise en cause*. — La compétence, par sa

nalure, est judiciaire, si la responsabilité personnelle dufonction-
naire administratif est engagée etmiso en cause?.

Si le recours contentieux au fond est formé à raison des agisse-

chefcréationd'unemploimunicipal,nominationd'un fonctionnairemunicipalet
révocationde.ee fonctionnaire,auquelcas il y a acteunilatéralet compétence
administrativepourappréciers'il y a HeuAindemnitéAraisonde la révocation.
Dansl'espèce,cette indemnitéest refusée,attenduquec descirconstancesde la
causeil ne résultepasque la sage-femmeait occupeun emploimunicipal; par
suite,le refusdu conseilmunicipaldemaintenirla subventionne constituepas
unesuppressiond'emploi»{3°oubien«parlefaitde l'offredela communeetde
son acceptation,il s'est forméentrela sage-femmeet la communeun contrai
synaflagmatique», auquelcas,comme«aucunedispositionde loin'aattribuécom-
pétenceauxtribunauxadministratifspourjugerlesdifficultésnéesd'uneconvention
de cettenature», c'estAtortqu'untribunaladministratifsedéclareraitcompétent
pourconnaîtrede la demandeen indemnité.C'estaussi la thèseadoptéepar le
Tribunaldes conflits(lOnovembre1901)1«Considérantque,danslesconditions
oùellea exercidanslacommune...sa professionde sage-femme,la dameMoreau
ne sauraitêtreregardéecommeayantoccupéun emploimunicipal;d'Autrepart,
qUèla conventionqu'elleprétends'être forméeentreelleet la communeconsti-
tueraitun contratde droitcommundont la connaissanceressortiraità tauto-
ritejudiciaire...»

1, Conseild'État0 janvier1899,Jloeges'.ram,Recueil,p. t ; i3 janvier1899,
Sociétédesprodjitscéramiquesde Rotilogne-sur-Mtr,Recueil,p. 19: t Considé-
rant que la responsabilitéde l'Etatseraitengagées'ilétaitétabliquel'inondation
|ieutêtre imputéeAundéfautde vigilancede sesagents;..1

9. Pourles actionsen indemnitécontrelepatrimoineadministratifde lÉtat, la
solutin est traditionnelle(Conflits15mars 190aMascaras,Recueil,p. 209)!
• Considérantque... le Tribunal(civil)...s'estÀbondroit déclaréIncompétent

Kur
connaîtrede la demande,en tant qu'elleétaitdirigéecontret Élut,,.»La

risprudenceInvoquaitautrefois,pours'élayer,lesloisde lapérioderévolution-
naire; aujourd'hui,elles'appuiesurla règlede la séparationdes autoritésadmi-
nistrativeet judiciaire.(Cpr.sur ce pointt Herthélcmy,op. cit., a*édit,,p. 600
ets.| et lesconclusionsde Romieudansl'arrêtTerrier,S. tno3,3,a8,t" colonne.)
Pourles actionsen indemnitécontrelespatrimoinesadministratifsdes départe-
ments,des communesoudes établissementspublics,la solutionestplusrécente;
maiselleparaitcertaine,(Conseild'Étal31janvierigoa,Grosson,Recueil,p.60.)
Danscetteaffaire,le Conseild'Étata reconnusa compétencepourstatuersurune
demanded'Indemnitédirigéecontreunpatrimoineadministratifcommunalpourle
dommagecauséAuntripierparlesvolesde faitcommisesparle mairedan»l'ad-
ministrationdesabattoirsde lacommune.Eneffet,leConseild'Étata examinéla
réclamationdûfondt *Considérantquelescommunesne peuventêtredéclarée»
responsablesAraisonde»fautespersonnellesdeleurmaire...1Cpr.Trib.dé»con-
flits,19mars100^,Maudière.

3. La solutionesttraditionnelle,l'armllesdécisionslesplusrécentes,onpeutciter
l'arrêtGrossondu3i janviertgoâ(Recueil,p.67),rendudansl'espècerappeléeAla
noteprécédente11Sur tesconclusionsà fins^Indemnitét en cequiconcernela
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ments matériels d'un agent non fonctionnaire, la compétence est,

par nature, judiciaire — que l'action soit dirigée contre l'agent lui-

même ou contre le patrimoine administratif de l'État, du départe-
ment, de la commune, etc.'.

4° Les recours contentieux au fond formés à raison du préjudice
causé par des animaux ou choses inanimées appartenant à l'admi-

nistration ou employéspar elle sont, par leur nalure, de la compé-
tence administrative si l'accident s'est produit à l'occasion d'un

service public*; la compétence sera judiciaire si l'accident a lieu

en dehors d'un service public, dans la gestion du domaine privé*.
Les solutions de la jurisprudence du Conseil d'État me*paraissent

très acceptables.
Par leur caractère compréhensif, ellessemblent de nature à réaliser

l'unité de compétence pour uno mémo catégorie de litiges cl h faire

cesser l'incohérence que l'on reproche, non sans raison, nu système

classique. Par leur précision, elles paraissent écarter, pour lo justi-
ciable, touto hésitation sur le tribunal à saisir do son recours. SUN

responsabilitédumaire: Considérantquedes termesde la requêteil résulteque
la demanded'indemnitédusieurGrossonse fondeexclusivementsurdesfaits qui,
danslecasoitils seraientétablis,constitueraientunefautepersonnelledu maire
et donl,à ce titre,il n'appartientqu'àl'autoritéjudiciairede connaître...»[Cpr.
aussiTrib.des conflits,16marsigoa,Mascaras,Recueil,p. 309t • Considérant
que... le tribunal(judiciaire)....à bondroit,.,l'a retenue(la demande)en tant
qu'ellevisaitta responsabilitépersonnelledessieursS. et C. » Conflits27juin
igoS,h'argère,Rev.gén.dadmln.,1904,1,66.Conflits,19mars1904»Maudlère.]

1. Ex. t régisseurd'un domaineparticulierde l'État,architecteou ingénieur
exécutantdes travaux,administrateurdes biensd'unesuccessionen déshérence,
pâtrescommunaux,etc.(Cpr.Laferrière,op.cit.,1,p. 684»687.Trib.desconflits
10déc.1898,Mirandol,p. 795.)

3. Trib.desconflitsi" février1873,RlancofConseild'Étataijuin1895,Cames,
Recueil,p. 609(et les conclutIonsde Romieu)1 Considérantquele sieurC,,.,
ouvrier4 l'arsenal.,.,aété blessé...parunéclatde métalprojetésouslechocd'un
marteau-pilon,,.»; <jdécembre189S,Chenal,Recueil,p. 7951 t Considérantque
la requête...a pourobjetdefairecondamnerApayer.»,des dommages-intérêtsen
réparationdespréjudicesrésultantdesblessuresfaites.,,par unchevald'officiert
—Considérantqu'ilrésultede l'instructionque.,,lechevaldumédecin-major...,nu
momentoùl'Accident.,.S'estproduitétaitconduitAlavisiteduvétérinaireparun
soklal-ôrdoflna.'icc; que,dam cet circonstances,te ministrede la guerren'estput
fondéà toûUnlrquecet accidentn'estpas survenuenfjirvlcecommandé!que,
dès lors, Il appartientau Conseild'Etalde statuersur la demanded'indemnité
dirigéecontrel'État...»( Conseild'Étati" février1901,Petrae,Recueil,p. 118;
16novembre1901,Leborgne,Recueil,p. 80*.

3. Trib.desconflitsa4 mal1884.Llnat,Recueil,p. 434t « Considérantquela
demanden'estpa»dirigéecontrel'Étatà raisond'actesfaits pourl'exécutiondes
tirvtcetpxbltct,matscontrel'Étalpropriétaireet responsableAce titre d'après
l'articlet38iduCodecivil,.»»
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tout, elles donnent aux litiges administratifs le jugo le plus capable
de les bien résoudre.

Voilà incontestablementdes garanties très sérieusespour les admi-

nistrés. Peut-être le système n'a-t-il pas les belles lignes du critérium

classique. Mais, de cela, le justiciable n'a nul besoin. Ce qu'il lui

faut, c'est un juge.copable, impartial, facile h connaître. Ce juge, la

jurisprudence du Conseil d'État et du Tribunal des conflits le lui

donne. C'est ce qui explique la faveur que rencontre l'extension do

la compétence administrative, à laquelle travaillent le Conseil d'État

et le Tribunal des conflits.

Cela aboutit à faire porter la plupart des recours contentieux au

fond devant le Coitseil d'État. Il n'y a pas à s'en plaindre. Le Con-

seil d'État offre aux administrés plus de garanties do capacité et

d'impartialité que, les tribunaux civils d'arrondissement 1. C'est

l'impression que laisse toute la dernière jurisprudence dit Conseil

d'État, et que seuls des esprits prévenus peuvent contester. A l'heure

actuelle, lo Conseil d'État est, eu France, le gardien vigilant des

droits des individus et l'adversaire résolu de l'arbitraire des agents
administratifs do tout rang. Telle est l'idée qui explique et justifie
la nouvelle interprétation donnée h la règle de la séparation des

autorités administrative et judiciaire.

t. Acoupsûr, si lajurisprudenceaboutissaitAmultiplierlescasde compétence
desconseilsde préfecture,il faudraitfairedes réserves.Mais,en fait, lacompé-
tenceréelledesconseilsde préfectureresteinsignifiante.Toutd'abord,le conseilde
préfecturea unecompétenceexceptionnelle.Lescasdecontentieuxdepleinejuridic-
tionsont,pourlui,peunombreux.Enoutre,l'oppcUuConseild'Étatal toujours
possible.SI l'affaireen vautla peine,commeen matièrede travauxpublicsou
d'impôtsdirects,l'appelestpresquetoujoursformé.Et trèssouventla loile rend
extrêmementfacileet p;ucoûteux(impotsdirects). y^wl r-'^^TV
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