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LES PRINCIPES GENERAUX

pU

DROIT ADMINISTRATIF

INTRODUCTION

Qu est-ce que PEtat? — L'Etat, dit-on, commande, D' lui vient
son’pouvoir de commander et jusqu'oir s'étend-il ? — L'Etat fait
dos contrats avec les particuliers et ces contrats sont obligatoires
pour- lui, Comment se fait-il quo I'Etat, puissance commandaate,
soit tenu- de respecter ses engagements? — L'Etat juge. En quoi
consiste au juste ce pouvoir de juger et d’on lui vient-il? — Pour’
accomplir les taches qu'il assume tous les jours plus nombreuses,
I'Etat a une foule d'agents. Quello est la situation juridique de cos
agents? Quelle est la nature juridique de leurs pouvoirs, de leurs
~ obligations? — De méme, I'Etat a des biens aflectés directement
~ ou indirectement i la réalisation des buts qu'il poursvit. Quelle-est
la nature juridique du patrimoine de I'Etat ? .

Voila les problémes: d’ordre général qui se posent au seuil de
la science du droit public et que doit nécessairement résoudre le
jurisconsulte qui étudie le droit administratif. La vie sociale I'ourmt
des faits multiples; avec ces matériaux, lo juriste doit faire une cons-

: tructlon Jurldlque assez souple pour embrasser et expliquer tous les
faits socigux: La science du droit public — celle du droit adminis-

tratif e en partxcuher — n’est pas autre chose que J'étude des régles
_au\quelles obéiésent les mamfestanons de l'nctmté de, l’Etat.
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acccplables, mais fort intéressantes, en tout cas mdlspensablcs a
connattre, car clles sont éminemment suggestives.

En France, le travail est moins avancé; les questions fondamen-
tules du droit pubhc sont restées pendunt de longues années & peu
pres complétement indifférentes aux théoriciens du droit adminis-
tratif. Quelque pénible qu'en ‘soit I'aveu, il faut reconnaftre que lo
principal souci des auteurs et professeurs frangais, qui se sont
occupés du droit administratif j jusque vers la fin du xix¢ sidcle, fut
de colliger des textes sans chercher les idées maftresses qui inspi-
raient tous les réglements. Ils se préoccupérent d'exposer les solu-
tions pratiques sans en faire la tliéorie d’ensemble, la synthdse.
Les intelligences déformées par 1'étude,d peu prés exclusivement
~ exégétique, du droit romain et du droit civil, appliquérent cette

méthode déprimante & toutes les branches du drait, et, pour son

malheur, au drolt administratif,

Tel fut l"espnt 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-
naires; ils ont faitlégitimement lo désespoir de nombrcuses généra,

tions d’étudiants. C'est par I qu'il faut expliquer lo fait, si fréquent

autrefois, de la désertion des cours de droit udmmlstmlll‘ par la

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

 droit, qui leur.apparaissait comme la matidre la plus mdlgeslc et la
plus insupportable des programmes, Par 1 il faut aussi expliquer
la triste renommée — autrefois si justement méritée d'ailleurs —

qu'avait le droit administratif d’stre unc pure affaire de mémonre,'

indigne des méditations d'une intelligence sérieuse et appliquée!
Ainsi, I'on artivait b cette conclusion paradoxale que I'¢tude de
I'organisation de I'tat et des manifestations de son activité, <'est-
hedire I'éude du fonctionnement de la société méme, était mortelle-
ment ennuycuse! L'étude du conflit et du réglement des intéréts

sociaux, avee les passions politiques et les préjugés de classe qui’

s'y attachent, voila ce que séricusement I'on déclarait indigne do
T'attention des jurisconsultes. Bt ¢'était pour les questions de' mur

mitoyen, de nullits de mariage, do réglme matrimonial, do dona«’
tions, do priviléges, d’lnypothéquos, quo los cerveaux d'dlite réscr-

vaient leurs efforts |
"Les tomps sont bien clmngés. Dcs hommes riouveau ont surgi
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avec'des méthodes nouvelles. Ils ont vite fait de balayer le fatras
incohérent dans lequel se complmsment leurs devanciers. Grace &

" 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* si¢cle marque la renaissance des
¢études de droit public interne. On peut affirmer, sans exagération
aucune, qu’elle est Iy fin de la période chaotique. >
Aujourd’ hul. des matitres nombreux, daus leurs livres, dans leur :
chaire, arrétent I'attention des jurisconsultes dignes de ce nom.
Honneur aux ouvriers de cette rude tache! G'est grace a ces magis-
trats ou & ces professeurs que le droit administratif a revétu un
aspect nouveau, est apparu avec son caractére véritable, celui de
science sociale, et a été étudié avec les méthodes sclenhﬁques. On

.ne prend plus « pour du droit des dispositions de réglementation

plus o moins développées, des énumérations de régles et d’excop-

‘tlons, des controvers-s de toxtes et autres survivances de la scolas-

tique * ». Désriinais, le droit administratif n’est plus la- matiére
rebutante d’ai trefois; aujourd’hui, les étudiants se prcssent dans
les amphithéfreos wutrefois déserts. Voila la révolution qui s'est
accomphe en France dans ces dernidres années,

" Comme il fallait s 'y attendre, le droit public interne, & peme
sorti do la phase chaotique, est dans une période de transition. Les
Junsles sont cncore & chercher des constructlons snusfmsanles.
Leurs procédés sont bien différents. .

Les uns se préoccupent ayant fout d'élever des édifices élégants,
« artistes » ; Ja fiction est leur procédé favori ; les comparaisons
sont l‘réqucntes chez eux, les images abondent. « Les choses se

‘passent comme si... », telle est la formule favorite. Les faits dois

.

vent entrer dans les catégories &tablies, Ces juristes sont les doctris
naires du droit administratif., ‘
D'autres cherchent la construction qui explique, sans les forcer,
tous les faits sociaux. La méthode d’observation est leur procéde
favori. De I'observation attentive des faits, ils ossaient do dégager

des idécs générales ; los conséquences qu'ils en tirent sont ensuite

songncusement rapprochécs des faits et minuticusement contrdlées;

‘1, Liroande,” I'rd/acc au Cours de théorle générale du droit de Korkounov,
trad, fr. de 3 ‘i‘chcrnoﬂ' Paris, 1903, p. 12,

f
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Le résultat de ce rapprochement sera soit la confirmation de lfidé;:

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

turés en vue de les introduire de gré ou de force dans les cadres
préfixés d'un systéme a priori!. : ’ ‘ '

La méthode expérimentale aboutit & des constructions juridiques

trés satisfaisantes.’Je me propose, dans les pages qui suivent, de
passer en Tevue les principaux problémes du droit a’dmini.étm;il‘ et
@’indiquer les solutions juridiques auxquelles conduit Ia stricte mé-
thode d'observation 2, ‘ ‘ ’

.

§. Au premier rang des jurisconsultes de cette dernitre école, que I'on peut appeler

« I'école positiviste, I'école des faitss, se place I'éminent professeur de Droit consti-
tutionnel et public'a P'Université de Bordeaux, Léon Duguit, Dans deux volumes
qyi ont fait sensation ct dont l'influence sera profonde: sur les jurisconsultes qui
s'occupent de droit public, sont étudiés et résolus, d'aprts la méthode d'observa.
tion, les problemes fondamentaux du droit administralif qué nous avons signalés
au début decet essai. Les deux livres ont pour titre : le tome Ier, L'Elat, le droit
objeclif et la loi positive ; le tome 11, L'Elal, les gouvernants et les agenls.

On ne saurait trop rendre hommage & la conscience ct & la bonne foi scicn-,
tiflque qui ont inspiré la rédaction de ces deux ouvrages. Il faut aussi admi-
rer 'effort immense’ que témoignent les développements consacrés par L. Duguit &
lexposé des doctrines allemandes. S'il m'était permis de formuler une observalion,
je demanderais & ‘mon excellent maitre pourquoi il s’est presque exclusivement can-
tdnné dans les doctrines allemandes, pourquof il n’a pas davantage mis a contrilni.

- tlon les ouvrages de langue englaise. Serait-ce parce qu'il trouvait surtout chez '

les écrivains ('outre-Rhin les théories décevantes qu'il voulait ruiner? — Je sais
bien qu'on a fail aux auteurs anglais ou américains la réputation de dédaigner les
théories. Le reproche est fondé si I’on veut dire que les Anglo-Saxons répugnent

_ aux constructions nébulo-métaphysiques, que V'esprit anglo-saxon ne se plalt ‘point
-& ces jeux de Vesprit ol tel professeur germonique contemporain brille au premier

rang. Mais c’est une erreur de croire qu'il n'existe pas, en Amérique et cn Angleterre,
gu Publlcistes copables de synthtses juridiques. Le professcur \Wpodrow Wilson
e |
et*A, V. Dicey de All Sonls College & Oxford (b), le professeur américain Goodnow,
de Columbia College & New-York (¢) — pour ne parler que des plus connus —
cussent fourni & M. Duguit des informations théoriques d'imjrortance non négligeable.
Cela I'edt confirmé dans,ses solutions} par 14 cdt été mis en lumitre cé fait — qui
me semble inconlestable — que les juristes frangais, épris de clarté et de vérité,
ont plus d'affinités avec les' jurisconsultes anglo-saxons, adeptes fervents du posi
tivisme juridique et partisans convaincus de la méthode expérimentale, qu'avec les
1égistes d'outre-Rhin, pour qul toute question prend une allure métaphysique et”
auxdquels p'aisent les méthodes a priori. o
2 Cetle étude 'a pour hase les deux livees de L. Duguit sur 1'Atal, op, eil.,

1got+1god. ‘ ‘ ,

+ () L‘ﬁlal, éditlon fr, de Ja collection Boneard et Jéze, Paris 1902, 2 vol. o
(%) Lol ¢t pratiqué constitutlonnelles de ¥ Angleterre (&dit. fr, da la collect, Boucard et Jéze),
arls, 1903, . : .

* () Comparative admintsirative law, New-York, 2 vol., 1'807. : ’

T ]

Universit¢ de Princeton aux Etats-Unis (v), les professeurs sir’\W, R, Anson .
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! 'sant aux volontés des simples particuliers.

. - CHAPITRE I

.

LA NGTION DE- L’ETAT. QU'EST-CE QUE L'ETAT?
¥ L

Skction I, — THEORIES ALLEMANDES ET FRANGAISES SUR LA PER-
’ SONNALITE DE L'Etat. ‘

L'opinion générale, dominante en Allemagne* et aussi en France?,
voit dans I'Etat une personne. Celte personne serait le sujet et le
support de l'autorité publique. Elle aurait une volonté propre, dont
le caractére essentiel serait d'8tre une volonté souveraine s'impo-

Tous les juristes, d'aillcurs, n'entendent pas de la méme manibre
cette personnalité de Etat. ' : .

En France, beaucoup de publicistes voient dans I'Etat un sujet
arlificiel de droits, suppléant fictivement d l'absence d'un_sujet
récl. 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, ¢’est qu'il ne peut pas y avoir de droils sans
un sujet de droits. Seul, Pindividu a, naturellement, la personna-
lité. Mais c’est un fait incontestable qu'il existe des patrimoines
pouir lgsquels on ne peut pas montrer des individus jouant le role
de sujets de droits. C'est ainsi qu'il y a un domaine de P'Etat, dela
commune,,ete. Ces biens n’ont pas pour titulaires des individus. Ces
patrimoines existeraient donc sans sujet | Pour qu'il n'y ait pas de

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

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

1. Laband, Droit public de I'Empire allemand, édit. fe. (coll. Boticard et Jeze),
t. 1, p. 163 ets.; Gierke, Die Genossenschafis<Theorie und die deutsche Rechlsspre.
chung, 1889 ; Jellinck, System der subjekliven offentlichen Rechte, 1892, Allge-
meing Staalslehre, 1900 § Bluntschli, Théorle générale de I'Ktat (trad. me«lmauenl),
ae éd, 1881, p. 183 Otto Mayer, Le Drolt administratif allentand (&d. fe, de la
coll, Boucard et Jeze). ‘ v :

a. Michoud, La Notion de la personnalité morale (ftevue du Droit public, 1899)3
Saleilles, Annales de droit commercial, 1895 3 Haurlou, Précis du droit administra-
Uf, Be &dit.} A, Mestre, Les Personries mordles et le probleme de lu responsabilité

- énale, 'Thtse, Patia; 1899, p. 148 ¢ 5.4 Esmein, Droit conatitutionnel, 3¢ &dit. g ete,

I T
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sonnalité de I'Etat. Gréce & cette fiction, cet ensemble de biens qui
w'ont pas des individus pour sujéts est supposé avoir un titulaire. Ce
titulaire, c'est la personne Ktat. Bien entendy, il y a des individus
qui ont la mission de vouloir pour la personne Etat. C'est ce qujon
appelle les représcntants de I'Etat.

Cette these est maml'estement madmlssxble. Elle n’a aucune-

vateur scientifique. Elle veut mettre d'accord los faits avee un prm—
cipe juridique ; ce sont les principes juridiques qui doivent étre mis
d'accord avec les faits. Combien, d'ailleurs, 'explication est insuf-
fisante ! Dire que IEtat est une création de droit, une fiction, une
abstraction, ce n’est pas dire ce qu'est réellement Etat : nous ne
voulons pas savoir pourquoi les jurisconsultes ont imaginé la fiction

de la personnalité de PEtat; nous chcrchons ce qu'est réellement

PEtat. :

- Ces objections décisives ont 8t faites en France et on Allemagne
par beaucoup de publicistes. Ils ont cru y éclmpper en affirmant la
réalité de la personnalité de I'Etat. L'Etat n’est pas un étre abstrait,
fictif, une création du droit; c’est, en toute.vérité, un étre réel.
Comment admettre qu'une fiction puisse mouvoir et maltriser tants

_de réalités! Comment admettre que c’est une ﬁcuon qui pergoit les
impéts, qui déclaro et fait la guerre!

D'villeurs, les partisans de la réalité de la personnalité de I'Ftal
se divisent sur'la nature méme de cette réalité : les uns, commo
Gierke, voient dans I'Etat un élre vivant, ayant sans doute une

nature particulitre, mais dont l'existence matérielle est certaine. .

Clest la théorie de l'organicisme. Dans cette conception, los indivi-
dus, qui ont la mission de vouloir pour la personne réelle Etat, sont
‘non pas des représentants, mais des organes, — des organes & ln
fagon des organes de l'individu, 4 la manitre du corveau, des bras,

des jambes de Pindividu. La volonté de cet organe n'est pas une -

volonté particulitre, individuolle, supposée la volonté de IKtal;
comme célle du mandataire est supposée étre celle du mandant ; la

volonté de l'organe, c'est la volonté méme cle l'l-"lal 1; groupement et

1. Tel est le sens des fameuses formules de Jellinek. ‘ Derribre le représentant,
il y o une autre personne} derritre Vorgane, il n'y a rien. » « L'Etat ne peuf exister
qu'au moyen de ses otganes §-si on supprime par la pensée les organes, il ne reste
* - point'Rtat support de ces organes, mals un ndant juridique, » (System der mbjekllven
djcnlllchen Rechte, p. 29} Allyem Int Staals elw. pe 619.) - -
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organc ne s'oppose pas comme deux éléments autonomes I'organe
est parlie intégrante de lunité.
~ En France, les principaux représentants de la théorie de la per-
sonnalité réelle de I'Etat, Hauriou, Michoud, n’acceptent pas cette
these; ils voient bien dans I'Etat un élre réel; mais c’est un étre
doué d'une existence immatérielle, c’est une « réalité concréte yuoi-
qu ‘en pnrtlc ps3 chique », un étre dont l'existence « n ‘est pas phy-
'anuc, mais qm n'est pas fictive ». Pour cdés auteurs, les individus
qui ont la mission dg vouloir pour I'Etat ne sont pas des' organes au
sens de la théorie allemande; il ne faut pas, disent-ils, exclure,
comme le font les Allemands, I'idée de représentation. Hauriou, en
p'lrllcuhor s'attache & l'idée de représcntahon' « La personne mo-
rale n'ayant point d’existence physique ne peut agir que par repré-
senlanls. » Voici, d’apres Hauriou, comment les choses se passent.
Led corps et communautés ont d'abord une individualité de fait;
mais, on outre, il se dégagc, h l'mtémeur de cette jndividualits,
une sorte d'esprit commun dd & une certaine unanimité d'idées qui
s'établit entre tous les individus participant h I'ceuvre commune.
C'est grdce & cel esprit commun que s'élablit la possibilité d’une
représenlation juridique. 1 cst facile de voir, en elfet, 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 Pesprit commun de la corporation dont les inspirations
sc traduiront dans leurs consciences en décisions réfléchics.

Ces théories sur la réalité de la personnalité de I'Etat ne sont pas
plus acccplables que la théorie de la fiction, En vérits, elles n'ex-
pliquent rien du tout. Au lieu d’affirmer avee conviction la réalité
de la persommhté de I'tat, micux vaudrait en faire la démonstra-
tion, C'est ce qu'a trés finement fait observer’ Berthélemy : « Dire
que toute association, des qu'elle est constitude, est un étre réol, c'est
proclamer I'évidence, si, par le mot éfre, on veut désigner simple-
ment une chose qui existo. » Evidemment, I'Etat existe, I'Etat est
uno réalitd ; mais ce que nous cherchons, c'ost ln nature de cette -
véalité, Colto question, on la résout par une affirmation. « G'est une
pétition de principe, dit fort justement Berthélemy, si on veut on-
‘lemlre par ce, mot « étro » un individu dustmct des membres de

’ ‘A ope c“:, 5. éd“u Po 89, ﬁO(G t
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I'association et occupant, au point de vue du droit, la mémes place
que les personnes naturelles. » Et le méme auteur écarte trés spiri-

tuellement la théorie de la réalité de la personnalité des associations,

« Nous sommes dix associés, dit-il ; les pnrllsnns de la personnalité
voient ici onze personnes; savoxr, nous dix, pris séparément et la
collectivité formée par notre association ! Voici donc dix mdmdus
qui forment onze personnes juridiques! » .
Ce-n’est pds tout. Dans toutes ces théories sur la pcrsonnahté de
I'Etat, on n’explique pas pourquoi cette prétendue personne collec-
tive — dont la volonté a, dit-on, pour caractéré essentiel d'atre une
volonté commandante — posséde le droit de commander. On
affirme bien qu’une volontd 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 la un probleme 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 auteufs restent muels sur cette (uestion,

Plus insuffisantes encore sont leurs théories lorsqu'il s'agit d'ex-
pliquer deux faits certains : 19 Comment se fait-il que le droit de
commander de I'Etat ait des limites qu'il est tenu de respecter? S'i

- est souverain, il ne doit pas avoir de limite infranchissable ? 2° Com-
ment se fait-il que, dans tous les pays civilisés, I'Etat soit juridi-

quement obligé d’observer les contrats qu'il a passés avec les indivi-
dus? Si sa volonté est véritablement commandante et souveraine,
clle n'a pas d'obstacle juridique.

Pour écarter ces ohjections, les explications varient. Nous rcn-.
controns d’abord I fameuse théorie des droits naturels el individuels.
Par le fait méme de sa naissance et de sa vie, dit-on gravement,
I'homme est investi ‘de certains: pouvoirs elffectifs qu’on appelle des
droits. Ces drofts se fixent, en vertu d'une force supéricure ct trans-

cendante, sur la téte do chaque individu en vertu de sa qualité -

d’homme, C'est la libert¢ individuello avee toutes ses canséquences:
liberté d'aller et de venir, liberté d'exprimer 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
el supérieurs h touto.société ; 'homme, congu h I'état d'isolement’

absolu, sans aucune espéco de relation avec ses semblables, a eu ot

‘aura toujours ces droits, Lorsquo I'homme s¢ met en sociéts, les

5
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droits de chacun doivent nécess'uremcnt ¢tre limités dans la mesure
oir cola est indispensable par Ja protecllon des droits de tous. Mais
- ces droits naturels subsistent, quoique limités. 1l suit,de la deux
choses. D’abord, I'Etat doit s'arréter devant les’ droits naturels,
parce qu "ils lui sont antérieurs. Voilh justement pourquoi la volonté
souveraine de I'Etat rencontre des limites juridiques. Ces limites
'j juridiques ont pour fondement l’e\lstence des droits naturels indi-
viduels. En second lieu, I'Etat est tenu juridiquement de res-
pecter les contrats passés avec un particulier; parce que I'Etat se
trouve, quanl & ces droits naturels et individuels, non pas le su-
péricur, mais I'égal dés individus. Sa volonté n'étant plus ici sou- .
veraine, IEtat n’est pas juridiquement libre de no pas observer le
contrat. . Y
Tout ceci est. parfaitement déduit. 11 n'y a qu'un malheur, c'est
que la these des droits naturels n'a aucune base scientifique. C'ost
une création de l'esprit. Est-il hesoin d'insister longuement sar la
fragilité de cotte création? S'il est une thése dont la science mo-
derne ait fait justice compléte, c'est bien la these de I'homme natu-
rel et isolé et du contrat social cher & Rousseau. S'il est un point -
bien démontré par les travaux des historiens, c'est que la société
n'est pas un fait secondaire et volontaire ; la société est un fait
primaire et spontané®. Comme nous cherchons des théories scientis
fiquement construites et non des conceptions de réveurs et de podtes,
nous écartons Fexplication des droits naturels dont la base s'écroule
si lamentablement. Sur ce point, o est i peu prés d’accord, 11 faut
trouver autre chose.
Un professcur allemand, Jellinek — dont les idées ont cu, en
général, plus do succes en France que de l'autre coté du Rhin, —
a pl‘oposé, pour écarter nos objections, une explication bien com-
mode. L'Flat, dnt-nl, Siwe luisméme les limites au dela desquelles il
déclaio qu'il n'ira pas. Dis lors, tout devient simple, Si la volonté
toute-puissante de I'Eiat a_des limites, c'est parce que I'Etat a éta-
bli ces limites. Si I'Etat est tenu do respector les contrats qu'il fait
avec les pnrhcullers, c’est parce que, pouvant fixer dos limites h sa
loutcapuigsnnco, il peut recormatlre undroit & l'individu et qa'ayanl

'

1. Cfr. sur cells demonslutlon. Korkounov, Théorie générale du drotl, md.
fr. 'I‘ehernoll‘, p. 280 et s
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reconnu ce droit, il se trouve .’alors‘obh'gé de le respecter. Voilk
pourquoi I'Etat doit respecter les contrats passés avec les individus.

A parler franchement, il me paratt difficile de voir Ix autre chose
que des formules pratiquement vides de sens! Si I'Etat fixe lui-
méme les limites, 11 est évident qu’il n’y a pas de garantie séricuse
qu'il ne les franchira pas. Cela ressemble fort aux serments solen-
nels que sc font gravement certains individus & eux-mémes, S'il en
est:ainsi pour I'Etat, quelle est la vertu juridique de la barritre
opposte au caprice de PEtat? Ce qu’il a fait, il peut le défaire. Que
slgmﬁe cette force obligatoire des contrats de I'Etat? Qui I'empéche,
si I'Etat en veut reculer et modifier leg limites, de se dégager de
ses obligations? Dira-t-on que I'Etat est absolument li¢ par ces
limites? C'est alors abandonner I'idée essentielle de tout le systéme

de la personnalité de PEtat. N'a-t-on pas affirmé que le propre de .

la volonté de V'Etat est son caractére de volonté toute-puissante, de
volonté incontrolable. Si telle est I'essence méme de la volonté de
I'Etat, on ne peut pas dire que I'Ktat est obligé absolument par les
limites qu'il a-posées. Il y a une contradiction dans les termes.

Trds rares, il est vrai, sont en Allemagne, ‘ceux qui ont suivi Jel-
linek dans cette explication verbale; la théorie de I'autolimitation

n'a gudre do partisans. Plus généralement, — et c’est aussi la -

théorie ordinairement adoptée en France, — on préfere considérer
I'Etat comme investi d’une double personnalitét, ou d’une persons
nalité unique mais & doubls face*. Par la, on exphque, sinon
l'oxistence des limitations & la volonté toute-punssanto de I'Etats, du
moins le caractére obligatoite pour I'Etat des contrat' qt'il a pass
sés avec les individus.

' L'Etat, du-on, a une personnahlé de droit public; ¢ es en cetle -
qualité qu'il commande. L'Etat a, en outre, une personnalité de

droit privé; il n'est alors que I'égal des individus; c’est de cette

personnalité qu'il se sert lorsqu'il contracte, et c’est parce qu'il n'est

alots que 1'dgal des individus que, comme les individus, il est lié
juridiquement par ses contrats, ‘
Voilh qui est trts clair ot trés simple | L'Etat est un, miais double.

1. Lnband. op. “elt,

s, Havriow, Préels de Droit adminisl., B¢ édit., p. 395, Cfr, Michoud, op. e,

8, Hauriou, op. c!l., ¢ édil.. p.qet 8, propose une théorie nouvelle de l‘aulo—
llmluuon. -

-
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Sa \'olqnté est i ]a fois‘ souveraine et non souveraine, supéricure &
celle des individus et son égale! Quel est donc ce mystére? Sur
quels faits sappuie-t-on pour en faire la démonstration ? Il faudrait,
semble-t-il, choisir une bénne fois. La volonté de I'Etat est-elle souve-

_raine ou non souveraine ? Qu'on se décide! Si elle est souveraine,
‘comme on l'affirme avec conviction, pourquoi ést-clle liée ? Si elle
n’est pas souveraine ; d’ott lui vient son pouvoir de commander?

Mais & quoi bon ces dilemmes? 1l faut repousser, comme jeux
de I'esprit sans fondement scientifique, ces explications sans preuves.

Jusqu'a ce qu'on nous ait dit sur quels faits 'on s’appuic pour
soutenir cette double. personnalité de I'Etat ou cette personnalité
unique, mais & double face, nous refusons de voir laautre chose que
des conceptions curicuses, des systémes a priori, des explications
purement verbales. o ' b
. 1l ne suffit pas de démolir. 1l faut, & notre tour, construire et don-

‘ner des solutions. Voici celles auxquelles conduit la méthode
d’observation.

Secriox 1. — La NotioN pE L'ETAT D'APRES LA METHODE
’ D’ OBSERVATION.

« L'Etat n'est pas une personne juridique’; I'Etat n’est pas une
personne souveraine. L'Etat est le produit historique d'une diffé-
renciation sociale entre les forts et les faibles dans une société don-
née. » Les collectivités qu'on qualific d'Etat se caractérisent par co
fait qu'il y a chez elles une différenciation marquée et durable entre -
les forts et les faibles. « Distinction entre les gouvernants, déten-
teurs d'une plus grande force, et les gouvernés, soumis h cette force,
voila I'Etat *. » Les uns et les autres, plus forts et plus faibles, gou-

1. Duguit, L'Etal, op. cit. passim. Cfr. la formule de Anson, Lof el pralique
constitutionnelles de I'Angleterre, édit. frangaise, L. 1, p. 3 et 8.1 « Dés que nous
trouvons une communauté confiant & Fun de ses membres ou & un corps composé
de quelques-uns de ses membres Ia tdche de malntenir et de faire ohserver ses
coulumes, nous pouvons dire que nous somnes cn présence d'un Etat commen.
gant. » (P, 0.) — Cfr. aussi Woodrow Wilson, L'Etat, ¢d. fr., t. 11} p. 344, no 1383 ¢
¢ La caractéristique essentielle de tout gouvernement, quelle que soit sa forme, est -
P'atilorité, Dans chaque cas, il y 8, d'un cdté, ceux qui gouvernent, de Pautre, ceux
qui sont gouvernds, Et Pautorité de ceux qul gouvernent, directement ou indirecs
tement, reposs toujours, finalement, sur la force: » — Cfr. Korkounov, Thdorie géné-
rale du Drolt, op. ¢ili, p. 305 ¢t 8., ¢t surtout p. 836 et -~ "
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vernants et gouvernés, sont des individus. De personne distincto des
individus, supéricure; supra-hummne, les l'mts n’en mon(rent pas I
_iln’y en a pas. P
Cette force plus gradde dds gouvernants'se présente sous les as-
pects les plus divers; « tantét elle a été une force purement maté-
rielle, tantot une force morale et religieuse, tantdt une force intel-
lectuelle, tantdt (et cela bien souvent) une force. économlque. .
Enfi in, cette plus grande force a été sou\'ent ‘et aujourd’hui- est
sur(out la force du nombre *. » Voila les gouvernants. Comment et-
pourquoi la plus gran(le force des gouvernants revét-clle, & un mo-
ment douné, dans un pays donné, {el ou tel aspect? Pourquoi est-ce
un individu qui gouverne, un petit groupe ou le plus grand nombre?
11 y a la un probleme d'ordre historique dont. I'évolution est fort
difficile & suivre, mais dont on a pu tracer les grandes lignes?.
Contentons-nous ici de constater le fait de I'existence de cette plus
grande force sous les vétements différents qui la couvrent.
Cette plus grande force n'a, par elle-méme, aucune légitimité.
« Le pouvoir politique, quelle que soit sa forme, n’est jamais légi-
time par son origine. Monarchie, aristocratie; démocratie, royauts,
“république, ces différentes formes du pouvoir politique ne sont que’ -
le produit de I'évolution, et n'ont pas plus I'une que lautre, en
clles-mémes, le caractdre d’un gouvernement légitime; elles sont -
la traduction en un langage conventionnel de ce fait qu'un scul,
quelques-uns out une majorité sont plus forts que les autres 3, » Bien
~ entendu, on a essayé de légitimer cette plus grande force. Les
explications présentées n'ont aucune valeur. « Souvent les gouvcr- :
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'idéo théocra-
tique a eu une grande vogue aux époques et dans les pays de foi
profonde ; elle a 6t4 un moyen commode pour justifier toutes les
tyrannies. Mais aux époques de tiédeur religicuse comme la nétre,
clle devenait insuffisante. Do plus, pour tout esprit positif, cllo
n'était gubro soutenable. On a nmngmé alors la fiction de la volonté
nationale : le chef qui commande, roi, omporour, protecteur, pré-

R Dugult, 1'Biat, op. ctl., t l, p. 43,
2 'dq po &6 el s
* 3, ld., s 255 et 8.

' ’ ’ .




‘ , | LANOTION DE L'ETAT. 217
sident, les chefs qui délibérent ou ordonnent, majorité d'un parle-
- ment ou d'une assemblée du peuple, ne sont que les organes de la

volonté collective de la société i laquelle ils commandent. On a fait

de sanglantes révolutions pour faire triompher cette idéo. Elle est

aussi décevante que l'idée théocratique. Le droit divin dy -peuple
n'a pas plus de réalité que le droit divin des rois*. » On n’a jamais
démontré Pexistence de cotte volonté sociale. C'est un dogme puis-
qu'on Faffirme a priori et qu'on veut I'imposer & la croyance de
tous. On n’a jamais vu les manifestations de cette volonté du peuple.

Ce que l'on voit, ce sont « les actes volontaires d’un certain nombre

- dindividus qui, quelque nombreux qu'ils soicnt,-ne sont que des
individus....c 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 cux-mémes »

" “Le pouvoir politique, en aucun cas, n'est done légitime par son
origine. Ne peul-il jamais devenir 1égitime? Lo pouvoir politique
peut devenir l¢gitime par son exercice. La volonté des gouvernants

_est légitime, la force mise au service de cette volonté se justifie .
loqtes' les fois.s que les gouvernants veulent réx}liser l? dx.'oit; la.
forec n'est légitime qu'autant qu'elle ¢st-au service du droit. Hors

* de In, T'omploi de la force est un fait brutal, quel qué soit celui’qui
a la force en main. Le droit ne le connaft point. Chacun peut el
"doil repousser la force par la force. Suivant la forte parole des
Montagnards de 1793, « quand lo gouvernement — quel qu'il soit—
_viole les droits du peuple, Vinsurrection est, pour le peuple et pour

chaque pottion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indis.
pensable des devoirs? ». Celle conséquence peut paratire bien sub~

v : 13

1. Duguit, op. cit., 1, p. 243 et s,

2. Id, p,- 246 ol 246, o -

3, Déclaration des Droits de 1793, art, 35. Il est A-remarquer que ‘cel article 35
ne fait que condensei ‘én, une formule saisissante des idées admises depuis de longs
siecles, On les trouve exprimées dans Cicéron, e Legibusy dans saint Thomas
d'Aquin (Sonme théologigue, ae partie de Ia a¢ part,, question XL1L, art, 3, no3)3

dans Locke 51)& Gouverriement clvil, chap. XVIl, 0 11) § dans Mably (Uroits et
“devalrs tu citoyen, letire'1V), ete. Cpr, aussi dans le méme sens Montesquicu ol -
J.aJ, Rousseau (Tehernoff, Monterquieu el J.oJ. Nousseau) [Revue du Droit publie, .

1?03. Hy pi 50} Les Constituants de 1589 avalent adopté I'idée sous une forme
plus timide, La Déelaration des Droils de U'honime el du citoyen de 1789 (art. 2)
cite, patii les drolts natupels el inaliénables de I'homme, « la libertd, la propricté,

1a sdretd et la réshrlance & l‘ppprmiqn‘ b, Cfe. sur tous ces points Duguit, op, -

‘ é”u.". pa n et”p.‘ Cet A
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versive. Elle n'est en réalité que la traduction d’une régle histo-
rique. Qui osera blamer nos ancétres de 1789 d’avoir jeté & bas la mo-
narchie absolue ? Les factieux, en 1789, ¢’étaient ceux qui voulaient
‘le maintien des privileges, ceux qui voulaient perpétuer les abus
de la force dont ils bénéficiaient! Légitime fut aussi le soulévement

du pays contre Napoléon I¢r, le despote pour qui la force brutale

fut lultima ratio et pour qui les idées de justice et de solidarité

sociale étaient des réveries d'idéologues! Légitime aussi, la Révo-.

lution de 1830 qui mit fin aux tentatives absolutistes de Charles X
et de la contre-Révolution! Légitimes encore, la Révolution de 1848
et celle de 1870 : & toutes ces époques, la force fut mise au service
du droit, et le droit triompha de la force brutale des gouvernants,
Quant aunx hommes qui combattirent, les armes & la main, lauteur
“du coup d'Ftat du-a décembre 1851, s'ils ‘succombérent dans la
lutte des droits contre la force, leur exemple doit rester dans la
.mémoire des peuples libres comme un modele  suivre.

Reste h dire ce qu'est le droil, 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 de la régle de droil,
voila le probléme fondamental & résoudre -au seuil des études deo

droit administratift,

Prenons encore ici I'observation des fmts comme gmdo nous

arrivons aux constatations suivantes :

Un premier fait, c'est que les hommes vivent en, soclété. Un se-
cond fait, c'est qu'ils veulent vivre on société: parce que c'est pour
eux le moyen de souffrir moins, parce qu'ils ont conscience que la
vie communé est pour eux le moyen de satisfaire leirs besoins

. (besoins communs ou besoins divers). Des lors, la solidarité 'so- -

calo est lo fait primordial, L'hiomme est un étre individuel, cher-
chant son bien particulior; mais il est aussi un élre social, solidairo
dos autres hommes, ayant plus ou moins conscience qu'il n'obe

tiendra ot 1o pourra obtenir son bien particulier quo par la vio en

commun, — Voilh ce que montrent les faits,

De cette constatation, il est possible de tirer la notion” d'unc

régle de. condmle sociale, est-hodnro d'une régle permellant d'ap-
' i‘

1 Clev sur toun ces polnu; Dugutt, op._cll.. thp 93 A sw. o

-
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préccer la valeur sociule des actions des hommes. Cette rbglc de

conduite sociale est la scule qui intéresse le droit pubhc c'est uni-
quement par le contre-coup qu'elles peuvent avoir sur les rapports
sociaux que les actions des hommes sont appréciées. — Or, les faits
montrent que, d’aprés 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 régle est que les
individus sont tenus de ne rien faire pour contrarier la véalisation
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 Pinverse, I'étude des législations posi-
tives montre que, lorsque la volonté d'un individu se manifeste
d'une manitre antisociale, celte volontd 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 chotiment celui qui 'aura manifestée (droit pénal).

. Telle est ln sngmﬁcnhon 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 & la solidarité sociale. Lorsq1'un
individu veut une chose qui réalise la solidarité sociale, sa volonts
a une valeur socmle, elle doit 8tre exéeutée; lorsqu’un individu veut
unc chose qui est contraire & la solidarité sociale, sa volonté n'a pas
de valeur sociale, clle n'a aucun effet juridique ; parfois méme son
auteur pourra édtre frappé.

~ Evidemment nous parlons de la solidarité sociale telle qu'elle est
comprise dans un pays donné, & une époque donnée. L'idée diffé-
rente que 'on s’en fuit explique les diversités des législations consi-
dérées dans le tomps et dans I'espace ¢ vérité en degh des Pyrénées,
errcur au dela ! Il 0’y a pas de régle immuable, il n'y a point un
type de droit naturel duquel so rapprochent les institutions juridi-
ques, on s¢ perfectionnant t. Los institutions sociales parfaites sont
celles qui sont adéquates aux faits sociaux tels qu'ils se présentent

dans un miliou donné. Parler de prmclpes immorlels, ¢ ‘ost omplo)er

(los formules sonores ct vides de sens-,

T Cfr., sur I TIaéorIa du drolt nalurel, Kotkounov, op. cit., p. 81 et s,




20 . LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT ADMINISTRATIF, o

- Voilty In régle de droit, végle essenticllement changeante dans ses ¢
manifestations, Essayons do déterminer, grieo h ellé, co que pouvent,
ce que doivent faive, b I'heuro actuclle, dans les pays civilisés, los
gouvernants, c'est-h-dire los détenteurs de la plus grande force,
quels qu'ils soient, que la forme politique. du gouvernomont soit
une monarchie, une aristocvatie, une démocratio. S

Les gouvernants sont.des individus comme les autres, c\ eux -
comme aux gouvernés, la vegle de droit, telle que nous l'avons dé-
qagée, s'impose. lls ont done lo devoir do mettre la force dont ils

disposent au servico do Ja régle de droit, c'est-h-diro de réaliser la e
solidarité socinlo telle qu'on la comprend aujourd’hui, lls agiront s
légitimement, — mais Femploi de la force sera souloment légitime, .

“-si les gouvornants — quels qu'ils soient — réalisent la solidarité S h
sociale. ’ ) T
Ceci implique, pourlos gouvernants, une double série de devoirs ;
1° Les gouvernants-ont des devoirs négatifs (c’étaient les seuls .
qu'avait apergusla doetring des droits individuels, les souls qu'avait L
formulés Ia Déclaration des Droits de 1789) : c'est lo dovoir général T
do ne pas employer la force dont ils disposent pour entraver la
solidarité sociale, C'ost on co sens qu'il faut ontendre la formule
célebre de la Constitution de 1791 : « Le pouvoir législatif ne pourra .
Jaire aucunes lois qui poritent alleinte aux drails naturels el civils » 3
(Const.-de 1791, titre I, art, 3.) Cela so traduit pratiquement par
une foule d'obligations spéciales inscrites dans les lois positives, en
- particulier dans la Déclaration des Droits do 'homine ct du citoyen
de 1789 : dovoir pour les gouvernants de ne pas violer la liberté
“ physiquo des hommes, do ne pas entraver leur dé\'oloppoment in-
tellectuel, ete. ;
" * 2° Les gouvernants ont dos devoirs posmj& (co sont coux quo.les
“législateurs modernes consacrent do jour en jour plus nombroux) :
" -¢'est lo devoir généml d’emplo yer Ia force dont ils dnsposent pour
" assurer la réalisation do ln so!ndarnlé socmlo. Prathuomont, cola’
fahouut aux obllgatuons suivantes : devoir d’ass:stanco, devoir de’
- ,dustrlbuer l’cnsclgnomenl, do réglomonter lo travail a(‘ in d’cmpdchor ‘
' lo\plontahon do 'individu par Vindividu (ﬁmtlon de la duréo du
tra\'all, fi xatlon d'nn salaire mtmmum) elc, ; T
© C'est pour lnccomplnssement do ces dovonrs quo lemplm de la
I'orco ost légnumo. Ceuo uléo o:\pllque une foulo d’mshtutlons du

.1«‘/ e .
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droit administratif. Si les gouvornants pouvent s'emparer de force
des immoubles des individus, &tablir des sorvitudes d'wiilité pu-
blique sur leurs biens, c’est parco que I'intérdt public l'exige, C'est,
en eflot, réaliser la solidarité socialo quo d'oxécuter des travaux
publics ou faciliter la construction do travaux publics utiles h tous.
— La théovie des réquisitions militaires a 1o méme fondement juri-
diquo. Toutes les lois saciales sur lo travail, sur I'hygieno publique
s'inspirent do la méme idée, cte., ete.

Co n'est pas tout. Les devoirs qui incomhent aux gouvernants
. ne peuvent 8tro accomplis par cux qu'au moyen d'une forco publique
solidement organisée, avec des rossources pécuniaives abondantes.
En tant que cetto force et cel argent doivent servir & la réalisation
do la solidarité sociale, les gouvernants ont lo droit et lo devoir
d'exiger des individus le sorvice militairo, I'impot. Et commo chacun
doit participer dans la mesure do ses forces h la réalisation do la
solidaritd sociale, les gouvernants sont fondés h oxiger do chacun
une prestation en raison de ses facultés: Cetto idée générale ost
féconde en conséquences pratiques, Elle oxplique I'évolution des
législations positives en matidre de sorvico militaire et d'impot,

11 suffit d'indiquer sommairement ces conséquences pour mon-
trer combion facilement la construction Ju;ulnquo précédemment
établic rend compte des institutions sociales. A vrai divo, la base de
toute I'organisation politique ot administrative est dans cette double
idée : 1° les gouvernantssont Jushﬁés & véaliser, mémo par la force,
In solidarité socialo ; 20 les gouvornés doivent avoir la garantie que

In force des gouvernants ne s’exercera que pour la réalisation de la
~ solidarité sociale. E n d'autres termes, suivant l'unuquc formule,
_ lintéret général est lo fondement et la. mesure du pouvonr Jundnquo
7 dos gouvernants,

La notlon de I'Etat ainsi précnséo, étant admis que ]'lstut est cons-
titué par coux qui gouvernent, il convient d'étudicr de pros les gou-‘
voruants et leurs ngonts. :




CHAPITRE 1T

| LES GOUVERNANTS ET LES AGENTS ADMINISTRATIFS
LA FONCTION PUBLIQUE '

Lo devoir des gouvernants est de réaliser la solidarité sociale.
Par I ost légitimeé 'usage do la force dont ils ont lo monopole,

Il rentée dans leur dovoir de procéder h une organisation régus .
lidve do I'emploi de la forco. Cela permettra, d’uno part, d'atteindre
plus facilement, par une ¢conomie do forces, les huts légitimement
poursums *; d’autre part, par lh seront rendus lmpossnblos ou tout
au moins trés difficiles les abus de pouvoir?, .

" Si, d'dilleurs, c'est le devoir strict des gouvernants qu'il en sait
ainsi, c'est aussi leur intérét .qu'une telle organisation néguhém
oxisto, Cetto orgamsatuou régulidre est un excellent moyen pour
cux de conserver le pouvoir et les avantages matéricls qu'il confre.
Suivant Ja.formule de Jhering 3, « la meilleure politique c'est In
- conformité au droit ». Par la les gouvernés sont amenés & se sou-

mettre volontairement aux ordres des gouvernants, ;

. Teolle ost la baso de Porganisation administrative dans tous les
pays, dans toutes les civilisations, quoiqu'elle soit réaliséo b dos-
degrés ot suivant des procédés différents, On peut examiner do prds..
les procédés adoptés par le droit public. fmm;a)s en otudmut les trois
pomts suivants ; i b L

1° Lo fait de la distinction des gou\cruants et des ngcnts,
- 2° La situation particulidre des gouvernants; ’

3“ La sxtuthon partwullbro dos agents,:

S ‘_' R Dugun, I,'I“lal, 1,p. 117: ' Oblxgalnon pour lés gouvemanls dc sorganiscr ds

fagon A ce qu'ils puissent dssurcr J¢' micux possible accomplissement do- toutes les .
charges qui leur jncombent; » Cpr.-Jbid., pe-302 et 8.

.')‘.;':' e

. “a,, Duguit, op, cit., 11, p- 363 : ¢ Garanucs a prcndrc au prom des partxcuhcr e
conlrc Yarhitrairs des gouvernants, »

"3. Dax Recht als Polifik der Gcwall..Cpr. sur cé poinl les déseloppcmenls de.
l\nrkounoy. Gour: de lMom g!né: ale da dro:l, & lll l‘ranqnisc. p. Igol; el s, .-
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.

Secriox |, — DISTINCTION DES GOUVERNANTS ET DES AGENTS,

* Lo trait principal do F'organisation administrative moderno, on
particulior do V'organisation frangaise, c'est la distinction des gou-
. vernants et des agonts.
Dans les Etats modernes, les sevvices quo la solidarité socialo im-
poso aux gouvernants étant oxtrémement nombreux, il est impossible
*h ceux-ci do les gérer par cux-mémos. Par la force des choses, ils
ont 8té conduits h désigner des individus pour lesaidor h accomplir
leur tacho. o
¢+ Les individus qui agissont sous lautorits,, sous lo contrdle,
sous la surveillancoe des gouvernants, sont les agenls propremont
dits, : : ’ '
~ En fait, on peut coristater que la vépartition de la besogno entro .
les gouvernants ¢t les agents a tendu et tend de plus en plus & vé- ,
. server aux gouvernants la mission do formuler les régles générales, =~ -
de dire, d'unc manidre géuémlo, quels sont les pouvoirs ot les de-
voirs dos individus; on d’autres termes, lour mission essentiello est .
do fairo les lois ct les réglements. Aux agents, il sera réservé d'en-
, trer en contact avec les individus et de prendre les décisions parti-
culidres. ) ‘ - .
~ Cotto division du travail est trds favorable au hon accomplissement .
do la-tache qui incombe aux gouvernants; cllo est, do plus, une
-gavantic trds précicuse pour les gouvernés. Mieux vaut, pour los
particuliers, avoir affaivo aux agents qu'aux gouvernants. Cos der-
niers sont trop forts ; les agents, au contraire, seront moins redou- °
tables-aux administrés ; ils pourront 8tro liés officacoment par des
. rbgles préconstituées ; ils pourront 8tre contenus dans des compé-
ténces rostreintos et. préétablies ; ils pourront enfin étro’ controlés
- et surveillés par les gouvernants®, :

e

1. Duguit, op. cit., 11, p, 368 ct 367 ¢ « Deux idées générales sont & la base du

droit public- organique moderne : 10 Les gouvernants..... formulent Ia loi..... Ja pro-
tection des particulicrs consisie dans le caradtire général et abstrait de la regle de
droit § 2° les agents interviennent dans le domaine du droji objectif; la qarantio ges . - -~ -
- individus résulte alors du contrile gouverncmental auquel lés agents sont soumis @ o

'f;_“(jeé;l?éns;h‘i‘q!_ra‘ri‘hiqug__qu_i lesunlssent 3 0 ' . \ .
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§ 1. — kxistence de la drslmchou des gouvernanls el des agenls
' en droit posmf ﬁ‘angms.

Cetto distinction dos gouvernants ct dos agents existe endroit
positif francais, Les Constitutions do la période vévolutionnaire

Pont bien nettement formulée : Constitution do 1794 titre NI, cha-.

pitre 1V, section 11, article 2 : « Les administratours n'ont aucun
caraclére de représentation. lls sont des ngonts élus d temps par lo

peuple pour oxercer, sous Ja surveillanco et I'autorité du roi, les

fonctions administratives, » Constitution do 1793, article 82 : « Les
administratours et officiers municipaux n'ont augan caractére de
représentation, lls ne peuvent en aucun cas modifier les actes du
Corps-législatif ni en suspendre V'oxécution, » On pourrait aussi

- citer la Comtntuuou de V'an IlI, atticles 174 ot suivants,

Cos gouvernants, quels sont-ils ? D'aprbs la loi positive, c'est la
majorité du corps électoral, co sont aussi les membres du Parle-
ment. Les électeurs sont les gouvernants primaires : telle est la

* significatigri pratique du fait incontesté en France de la souveraineté

nationale, Les Frangais males, majeurs do 21 ans, non incapables
ni indignes, sont trop nombreux pour accomplir eus-mémes toutes
les tAches qui leur incombént ; ils nomment des gouvernqgnis secon-
daires poyr vemplir cetto mission. Co sont les membres du Parle-
ment. Le groupe des élecleurs de la nation .ct le grogpo des élus
do la nation forment, par leur, combinaison; la plus grande forco
du pays. Ils constituent donc les gouvernauls.

.. La conception que nous venons d’exposer n c\clut-ello pas, dam
le systéme frangais, lo Présidegt de la République ? ,

. Un gouvernant est un individu fnvesti, en vertu. de sa sclaal:on
soccale, d ‘une puissance. de fait. La loi Jpositive peut bien constaier

_ colte punssanco, l'organlscr, olle ne la ¢rée fms. « Si donc, écrit le
'profcsseur Duguit, on supposo que, ‘dans un "Fat donné la forco
‘,pnnblquxe appartiont oxclusivement & la majorité,” il n 'y a pas de
" piace pour un chef d’Etat proprement dit. Celui qu'on appelle ainsi

& ,ost un’ agenl, l'agent supériour ‘sans’ doutc, mais point un gou- .
. yoraiit, puisqu'il ne détient pas, par sa s:lualum sociale propre,
e uno seulo parcello do lo. [‘orco pohthuo Lo» Lcs l\ommes de- 1793 e

~

l, Dugml, op. ﬂl., ll, pe 317 et & R Lt o ' i I

-
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Pavaient- ainsi compris. Lo Conscil exécutif, dans leur systdme
constitutionnel, n'était point un corps de gouvernants, Tello était -
aussi la solution do Famendement Grévy proposé on 1848. Clest
enfin co que la Constitation suisse déclare d’accord avec les faits;
elle organise une république sans chef d'Etat,

Ceci posé, il est incontestablo que les lois constitutionnolles de
1875 ont prétendu créer un chol d'Etat républicain, faire au Pré-
sident de la République non pas la situation d'un agent, mais celle
- d'un gouvernant. Dans la pensée des hommes de 1875, le Président

devait étre non pas un pur agent administratif nommé par le Par-
lement, mais un gouvernant secondaire, élu, an nom du pouple
souverain, par les membres des Chambros réunis en college élec-
toral; ce dovait 8tro un élu du peuple A la suite d'un suflrage
pepulairo & plusicurs degrés. Yoila pourquoi les lois constitutions
nolles ont déclaré lo Président irresponsable dovant le Parlement,
saul*le cas de haute trahison, sauf la responsabilité du cabinet et
la nécessité do la réélection & intervalles fixes, Voilh pourquoi lo
Président a obtepu le droit de'dissolution et lo droit de veto sus-
pensil, Voilx pourquon los ministres ont été déclarés responsables
dovant lui, -, ‘

Mais les faits, nous Favons dit, sont plus forts quo la loi posmvo ;
colle-ci ne peut que constater les forces sociales et les organiser;
elle ost |mpulssanto & los créor et i los surmonter. L'Assemblée do
1875 a en beau placer & la téte d'unc république démocratiquo,
fondée .sur le principe de la souveraineté nationale, une sorte de
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-

_véditaire dans une monarchie pnrlemenlalm. La tentative était vaine,
Dans une monarchie. parlementaire, lo monarque est un pouvoir,
parce qu'il puise sa force dans un élément distinct de U'élément
.. parlementaire, Le Parlement ot lo monarque. consmuout deux -
“forces d'ougme distincte, h .peu, prés équivalentes, dont la résul-
- tante assuro le gou\ornemont. Dans la républlque parlementmm do -
/1875, il'n%en est pas do-mémo ; le chef do I'Etat tire son “pouvoir
- d'une: sxmplo élection faite par le Parlement..., La Constitution a

s 'beau lo’ déclnror lrresponsablo, lui donner le droit d'ajournemenl,' e
~de dnssoluuon, de cloture du Parlement, un véritable veto sus-

f‘ponsnf on réaluté le pouvou- pohthue appnrl.wnt en Franco exclu-
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sivoment b doux organes do roprésentation, lo Sénat ot la Cham-
bret.

. § 3. — Classification des agenls en fonclionnaires publics
el agents non fonctionnaires, .

Les agents sont los individus qui, sous Pautorité, lo contrélo et
la_surveillance des gouvernants, prétent leur concours h cos der-

nicrs pour I'accomplissement dos fonctions étatiques. Au premier -

rang figurent lo chef do I'Ftat, les ministres, Les préfots, les souse
prél‘cts, les maires, les mombres des conseils généraux, dos conseils
municipaux, etc., sont aussj des agonts en“droit positif frangais,
Ces agents doivent 8tre divisés en doux gmndos catédories ; 1° los
fonctionnaires proprement dits; 2° los agents qui n'ont pas la qualité
de fonctionnaires, Cotte distinction apparait nettoment lorsquo I'on
étudie les dioits de coalition, do syndicat, do grdve, lls sont déniés
aux fonctionnaires publics proprement dits (art. 126 du Code pénal),
alors qu'ils appartiennent sans contestation aux ouvriers des manu-
factures do I'Etat, Ceux-ci sont des agonts non fonctionnaires,

Reste & dire & quoi I'on reconnait qu’un agont de I'Etat est o

n'est pas un fonctionnaire, Les facteurs parisiens des postes, qui,
en 1goo, ont prétendu avoir le droit de se mettre en grave, le
pouvment-xls? Sont-ils des fonctionnairos ? .

Lo criterium du fonctionnaire, c'est la parhc:paaon a l'accom-
plissement d'un service rentrant dans la mission oblagalo:re de
I'Etat 3. Est fonctionnaire et n'est fonctionnaire que l’agent partici~
pant & I'accomplissement d’une mission considérée comme obliga-
toire pour U'Etat. Au coutraive, les agonts. qui collaborent & des
opérations ne rentrant pas dans ‘uno mission considérée commo
~ obligatoire pour I'Etat ne sont pas des fonctionnaires proprement
dits. Comme la notion' des missions obligatoires pour I'Etat vario

“avee le tcmps et avec les pays, la notion du fonctionnaire propre- ‘

“ ‘ment dit vario aussi. Ainsis etphquont les mcerutudos dolaj Jjuris-

) prudonco. Les facteurs sont mcontestabloment des’ fonctnonnmres, o

: ok le service dos poslos ost un service obllqatou'e pour I'f tat. Plus

B K Cpr. Dugmt, op. cit.y 1, p. 3:7 ot's, -
<. 3 Duguit, op, cit,, 11, p. A13 et s,

¥
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doutouse est, en jurisprudence, la situation des omph) és dos che-
mins do for do I'Etat. Mais, b coup sir, los ouvriors des manuface
tures des Gobelins ne sont pas des fonctionnaires, -

Lies autres criteriums proposés sont moins satisfaisants,

Il no faut pas s'attacher & la nature des actes accomplis par les
agents %, et distinguer les fonctionnaires striclo sensu, ou agenls
d'autorité faisant des actes d'autoritd, ot les agents de gestion no
faisant pas d'actes d'autoritd, lesquels ne sont pas des fonctionnaires
stricto sensu. Cette distinction no cadro pas exactement avec les
faits actuels. D'uno part, les faits montrent, au pomt do vue do la
nature des actes accomplis, non pas deux, mais trois catégorlcs
d'agents de I'Etat: 1° les ngonls qui font des actes unilatéraux ou
d'autorité ; 2° lgs agents qui font dos actos contractuels ou do ges-
tion ; 3° les agents faisant des actes matériols. Les deux premlbms
eatégories soules font des actes juridiques. — D'autre part, les faits
montrent qu'un méme ugent fait des actos unilatéraux ou d’auto-
rité, dos actes contractuels ou do gestion, ot des actes matéricls;
tels sont les ministres; les préfcts, les sous-préfots, les maires, etc.

Il est tout & fait inadmissible de soutenir que lo criterium auquel
so reconnaft le. fonctiopnaire propremem dit, c'est lo fait que la
foncuon constltuo pour l'agent une carridroe,  ost éngéo en titre
d'offico 2, La fonction do maire, en effet, n'est pas une carridre; or,
i coup sir, le mairo est un fonctionnaire proprement dit.

Celte distinction entre les agcnls qui sont des fonctionnaires pro-
pmment dits et les agents qui ne sont pas des fonctlonnmres pro-
prcmcnt dlts, ost capitale. La situation des uns et (lcs nulres, nous
lo-verrons, ost absolument différente.

i

Srcum ll — Smmnov mtmcuuwa DES aommmms.

- Les. gouvbrnanls ont uno sntuauon toulo purluculu‘:re h trous pomls
do vuo: . ' S . S

19 Quanthleurongmo, LT e

2% Quanlhleur mission ;<0 ool e
B 3° Quant au controlo nuqucl ils sont'soumis. -

.____‘._..__,.m Clpliianntind o

-‘ L Systtmc propose par Berlhé!emy, Droit atlmml:lralzj; EY édlt o lgo:, p.- 66 et s,
2 byslbme d llaunou, ‘Droit admmi:lrahf, 6 édnt., |903. p- 555, texte et note, 1,
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'S 1. — Crigine des gouvernants.

Les goivernants secondaires, b savoir les mombres du Parle-
ment, sont les individus choisis par les gouvernants pnmmros, h
savoir le corps électoral de la nation.

~ L nomination'dos gouvernants secondaires par les gouvernants
primaires n’est pas une création artificielle du législatour, C'ost « un
Juit social, naturel, antérieur el supérieur & la loi positive. Co fait
est colui d'une situation particulitre des gouvernants; par suite
'do circonstances historiquos trés comploves, dans presque tous los
pays modernos, les forces gouvernantes ont acquis une structure
particulitre. Au_ lieu d'stre concontrées dans los mains d’ un soul
groupe de porsonnes, elles so-trouvent répartics entre deux groupee
solidaires I'un de Pautre’: & I'un la force, h I'autre l'exercice dos
prérogutwes de cotto force. Los structures spéciales des deux
groupos se moddlent réciproquement 'une sur Fautre, et chacun
des doux groupes oxerce une action I'un sur Pautre, Tout cela n'est
point la création de la loi positive, mais bien un produit sponfané
de la vie sociale, La mprésontatlon politique n'est pas Peuvre d'un
légnslntour politique qui a estimé que, le groupo des gouvernants
primaires étant trop nombreux, ‘il fallait que, par une fiction, un
groupe moins nombreux filt considéré comme le premier et gouver-
nat d'sa placd?. » En résumé, lo corps électoral, le Parlement, sont,
en France, des forces sociales, de Jormation naturelle, qu|, solula-

. viséos, constituent la plus grande force, et, par sulto, la pmseanco ;

de I'Etat. Le rélo de la loi positive est de constater cette solidarité
des deux forces et de la réaliser en vue de lui faire produlm son

maximum d'offot, Cest & cela, que tendent les combinaisons du’

suflrago universel ou censitaire, direct ou indirect, égalntmre ou

plutal, inajoritaire.ou proportionnel. Il n’y a pas la des principes
mtangnbles, ce sont’de pures’ combinaisons par- lcsquellcs la loi
posmvo s'efforce do réaliser la solidarité; spéciale qui existo en fait
~reniro les 9ouvernants primiaires et les: gouvernants secondaires.
' '_‘L’adophon do.tello o telle combinaison est une questton qui
o dépend du pays, des clrconstances, des mmurs, des condmons s0- .

i

E "x. Dugm( op.cc’l., ll,p hu el s, 4~: = ‘-'.‘b

{
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ciales, L moilloure comhinaison est celle qui aboutit & constituer
lo groupe des gouvernants secondaires do fagon & correspondro lo
plus exactemont pomblo aux éléments qui forment le groupe des
gou\erm\nts primaires, afin quo los forces politiques soient portées
i lour maximum d'intensité ot do rendoment?,

Ce n'est pas tout : lo législateur doit so préocenper d'assurver lo
maintien de cotte solidarité, lo maintien de la pénétration du corps
¢lectoral ot du Parlement. A cet effot, la loi positive des différents
pays proctde h do nouvelles combinaisons : élections générales fré-
quentes, scrutin de liste ou scrutin uninominal, renouvellement in-
tégral, referendum, dissolution. Cette préaccupation apparait bien
dans les deux dernidres combinaisons, '

Lo referendum se réduit i la consultation directo dos gouvornants
primaires sur uno question’ donnéo?, Ce n'est donc qu'un moyen,
moyen cxcellent, de maintenir I'harmonie entre lo corps ¢lectoral ot
le Parloment3,

La dissolution, elle aussi, nest qu'un moyen — trds cfﬁcaco - do
s'assuror on tout temps que la volonté des gou\'omants secondairos
répond h ln-volonté des gouvernants primaires4, Cetto idée oxpliquo
trés.bien toutes les régles de Ia dissolution en droit constitutionnel
frangais, en particulier la réglo dissolution sur dissolution ne vaul,

“si énergiquoment formulée en France par la Révolution do 183o.

De tout cela il résulte quo le député n’est point indépendant de
I'électeur, comme lo déclarent, au mépris des faits, los théoriciens
du gouvcrnoment représcntatnl' pur. Les faits montront — et il no sert
h ricn de lo nier — que lo député est rcsponsable envers l'¢lecteur,
qu'il n'est pas libre d’agnr absolument & sa guise, que son pouvou’
est limits par le pouvoir do I'dlecteur. Et cela est Juste. Mais ce qui
est aussi vrai, c’est quo cetto lumtauon do pouvoirs, cette respon-
sabilité ne résultent pas d’un _contrat passé, comme on le dit trop
souvent, entro I'tlectour et P'8lu. 11 n'y a point entre cux un mandat.
La vémé est qu il y d l’l une sntuatlou de dépendanco réclproque

l. Dugunt, op. cit., ll. pe 338. .

3. I faut s¢ garder dé-confondre le rctcrcndum avée Io’ pléblscnc. Le plébiscite
st uno- élection.. Gest Vaffirmation que la volontd gouvernante d’un scul homme
désigné par la majorité des goverpants pnmalrcs cst celle qui offre Ié plus, glc garan- )
lies d'dtre adéquatc a'la volonté ds ceux-ci. Dugtut, ll p. 232 c't 8.

3, Duguit, op. cit,, 11, p. 232, note 1.+ . v ’

& Dugml, op. cd., n, P 2 adaets e '
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qui a pour baso lo fait social do la solidarité entre 1'dlectour et
I'¢lu, ot dont la garantio ¢t I'dtenduoc sont réglées par la loi positive,
laquelle a justoment pour mission do réaliser cotte solidarits,

- § 2. — Mission des gouvernanis.

L tache capitale des gouvernants est de formuler dos rdgles do
droit abstraites, sans considération d'especo ou do personies?. La
confection des lais est leur mission normale. En principe, ils n’ont
pas i faive d'actes individuels. S'ils en font, c'est b titro excep-
tionnel; la tendance du droit positif est d'éliminer cette intorven-
tion des gouvernants dans les questions d'espdce ot do personnes.
En France, cos doux propositions regoivent des fmts une. conﬁl-
mation évidente. 7
Le role prmcnpal des députés et des sénateurs ost do voter Ies
lois ; c'est & titro oxcoptionnel.et pour des raisons particulidres h .
chaque cas, qu'ils sont appelés & fairo des actes individuels : bud-
got, déclarations d'utilité publique, autorisation aux congrégations
religicuses, fonction’ répressive dos sénatours constitués en hnuto
cour de justice, ete. Co caractére excoptionnel, le drojt posmf fran-
gais le souligne en réduisant de plus en plus les hypothises parti-
~ cylitres dans lesquelles le Parlement cst appelé & intervenir. Clest
ainsi, pour.ne parler que des lois les plus récentes, que, depuis la
loi du 12 juillet 18¢8 ct la loi du 7 avril 1go2, les autorisations
néccssmres aux départements et aux communes pour cortaines me-
sures financiéres seront données désormais par. décrot en Conseil
d’Etat et non plus par lo Parlement. : -
Un point ¢ést & bien remarquér d'ailleurs. Si les gou\'crnanls ont
~ 7 pour l'onctlon capitale do formuler les régles do droit abstraites sans® R
o C comldémhon d’espéco oude porsonncs, ccuo mission n'est exclusive
qu'en co qul coucemo les principes. Lorsqu il s'agit, au contrairo,.
de prescrlre, par voie générale, les mésures de°détail destinées h
assurer 1'oxécution de ces prmclpes, en un_mot lorsqu il s'agit "de
~faire des’ régloments, il y-alhune aitribution quo, en droit posmf
frangals, les gouvernants n'exorcent pas & titro e\tlusxl‘ , T
En d’autres termes, la jbnclwn légcslalwe proprement dlto, la .

I e

“»:.Duguu, i, po3Bets, . e
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confection des lois proproment dites appartiont ot appartient exclu-
sivement aux gouvernants, Lo pouvoir réglementaire, au contrairo,
appartient non seulomont aux gouvernants, mais encore h certains
agents administratifs 3, ‘

Iy a Ih une exception i la proposition générale formulée plus
haut, Cette oxception est facile i justifier. La pratique quotidienne
des affairos montre qu'il est impossible aux gouvernants de régler
cux-mémes par la voio généralo tous les détails d'application des
lois. Que I'on considére, on particulior, les matidres do polico ot
d'administration locales ; lo temps et la connaissanco des circons-
tancos foraient absolument défaut aux gouvernants pour résoudre
ces quostions. Micux vaut, dés lors, confler cette réglementation des
détails d'oxécution h certains agonts administratifs. On assuve ainsi

* des prescriptions générales plus rapidoment élaborées, mieux adap-
téos aux hesoins des administrés, et, par suite, plus facilemont
‘obéies par cux.

 Les puissants motifs d’utilité publique que nous venons de rap-
peler n’empéchent pas que P'attribution du pouvoir réglementaire &
dos agents administratifs soit exceptionnelle. Leur mission capi-
tale ost, on offet, do faire des actes individuels, et non de proscrire
des mesures générales, ot 4

Co caractdre exceptionnel explique des régles do_droit impor-
tantes : 1° le pouvoir réglementairo n'est pas largement concédé
aux agents administratifs, Il n’appartient, en droit positif frangais,
qu'a ceux auxquels la loi le confie expressément. 1l n'est pas la .
conséquence d'un prétendu pouvoir do commander?. En cas do

- doute, le pouvoir réglementaire doit 8tre refusé h un agont admi-
nistratif. C'est ainsi que les ministres n'ont lo pouvoir réglemen-
taire que dans les cas limitativement énumérés par la lois, En fait,
il ést vrai, les ministres n'en ont guére besoin, puisque co sont eux

. !._L? loi est différente, par sa’nalure, du reglement, Cells proposition est con-.
testée r@r‘,hlorcau (Le Réglement administralif, Paris, 1902). Pour Duguit, op.
. ¢il., 11, p, 334, ¢ la distinction des matitres législatives ¢t des matitres réglemen-

tairs est incontestable ». Cf. mon article sur le' Reglement administratif (Rev. gén.

d'adr)aiu,,‘pgoa,'ll, p.Sets) . - L S TR

2. Jo repousse absolument la theso d’'Hauriou ¢t de Moreau. L'opinion d¢ Berthé-

lemy - (Droit adm., 2% ddition, p._114 et p, 140) et dé Duguit (11, p, 372 et s5.) me

- paralt seulo exacte. (Cf. mon ‘article sur le Réglement administralif [Rev. gén, d’ad-
Cmingigoa, M p.aal) co L T L
{3 Berthélemy, op. cit;; pi ik - L
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qui oxercent, en réalitd, lo pouvoir réglomentaire du Prisident do
la République, C'est ainsi encore que lo « préfet n'a pas la pléni-
tude du pouvoir réglementaire ; il ne peut faire do régloments que
sur les matidres pour lesquellesil on a formellement regu le droit* »,

-2° L,e pouvoir réglementaire n'ost conféré aux agents administra-
tils que sous la résorve expresse du respect des regles générales
établies par les gouvernants, Il w'y a pas un domaine réglementaire
réservé aux agents, Les gouvernants peuvent, & tout moment, faire
des régloments sur dos matidres qui, jusque-lh, auraient ¢té laissées
aux agonts administratifs. En fait, les gouvernants intorviendront
parfois dans lo domaine abandonné jusqu'alors au chef de I'Etat, en
vue do donner, — en les revétant de la formo législative, — plus
do fixité a dos rdglos de détail que I'expérience aura consacrées.

3° Lo respect des régles posées par les gonvernants est assuré par

'un controlo juridictionnel trds rigauroux. En particulier, les admi-

nistrés ont & leur disposition le recours en annulation pour gxcés
de pouvoir porté dovant le Conseil d’Ktat. Celle réserve — avee

celte sanclion — oxiste pour tous les agents, quelque rang qu'ils -

occupent dans la hiérarchie, quelque solonnité dont ait été entouré
Poxercice par les agents administratifs du pouvoir réglomcntmro.

C'est pourquoi le Président de la République y est soumis pour ses
reglements ordinaires ou d’administration publique, aussi bien que
le préfet ou le maire pom-’lours réglements locaux 2,

i Bcrthélcm) , Op. cilsy p 140, -
- 3. Duguit, op.,cit., p. 333 et 5., cst d’un autre avis, Paﬂant de lidée que le Prégident
. dela l\épubllquc cst, en droit, | uagouxerpant, il déclare que les réglcmcnls du Président
dela République sont inaltaquables par le recours pou excs de pouvoir, non seule-
ment les réglements d’administration publique, mais encore les réglemenlwdmafres.
Les réglements du chef I'Etat, quels quils soicnt, sont, d'aprés Duguit, le produit
d'une collahgration du Pfésidént ct du Parlement, collaboration qui existo aussi dans
“la’confection de la Joi ?mpremem dite; Seulement, dans la lov, le facteur principal
Parlement ; 'dans le reglement,. c'ést lo. Président de la
ltépubllque. Et puisque: I¢s Jois sont so‘%_ itcg, par lo droil franqais, au_contrile
" juridictionnel, les rtglements du chef de I'Etal

Nyaun ag&dc\?gwm.
 Cette’ thtse est inadmissible, Tout d'pbord. le dront posml‘ frangans, lcl qu i) ressort

l. doivent l’étro aussx. l)ans les deux ws,

dc la jurisprudenco du Conseil d'Etat sur Jo recours pour excts do pouyoir, adméy lo- "
recours direct conlro le rkglcment ‘ordinairo; il admet cértaliement aussi un ‘contidle -
: mdg{\tﬁsg les adininistration publique, 1l y a A pne garantic pour les-:

“adminisTRS § Tes raisonncmems les plus sublils ne pourront me oonvaincre qu'ili lmporte .

" - d¢ Ia sacrifler a 1a logique, Fut-il exact qu'il y ait un défaut de syméiric, il ne con-
viendrait pas de Vabandooner, Périssent les principes plutdt: que les coloni I.....
- Mms lo résultat auqucl abctum Dugwt aurait ‘dd &tre, pour’ I'émninent proresse

i . N : 4
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Un dernier point doit retenir notre attention. Considérons non
plus lo corps des gouvernants primaires ou secondaires, mais cha~
cun des individus faisant partic do ces corps, et vecherchons lo
pouvoiroxact qui lui appartient,

Quand on dit que le Parlement ou lo corps électoral a manifesté
tolle ou telle volontd, c'est évidemment une facon commode do

parler, mais qui ne traduit pas exactement les faits, Le Pavlement,

le corps électoral, sont des entités, des étros de raison, des formules
vorbales imaginées pour la facilité de V'exposition, et non des
réalités ayant une vie propre ot une volonté distincte. La soule
réalité vraio, c'est I'existonce des individus députés et des individus
électeurs, La volonté du Parlement, c'est la volonté de la majorité
des députés et des sénateurs s'oxprimant dans une certaine forme;
Ia volonté du corps électoral, c'est la volonté de la majorité des
volants oxprimée dans certaines conditions, Dés lors, il convient do
rechorcher lo pouvoir qui appartient i chaque individu, membre
du Parlement ou membre du corps électoral *,

Les faits montrent que chaque députs, chaquo électeur a un’ pou-
voir, Le député a lo pouvoir de manifestor une volonté touchant
les décisions rentrant dans la fonction législative; I'électeur.a lo
pouvoir de manifester une volonté touchant  la désignation d'un
député. Sculement, pour que cette manifestation de volonté ait un
eflet, une condition est posée : un certain nombre de volontés doi-
vent se manifester dans lo méme sens. Si cetto condition fait

X

o

P

avertissement que son raisonnament péchait peut-dire par la base. Et tel est mon
sentiment, Dugit abuse - de l'idée que, dans le gbuvernement parlementaire, jl y a
collaboration des Chambres et du chef d3 I'Etat, A ce compte, il faudrait dire qu'il
n’y a pas un scul acte administratif qui ne soit fait avec la collaboration du Parle-
ment, Les ministres ne sont-ils pas responsables devant les Chambres de tous les
actes des agents admin'stratifs? lLes Chambres ne peuvent-elles pas contrdler FAg-
ninistration tout entire? — En réalité,-Duguit confond la collaboration avec le con-
trdle, 1l est exact que les Chambres contrdlent l'exercice.du pouveir réglementaire
présidentiel 5 il est_faux qu'elles collaborent a Vexcrcice de ce pouvoir. Voil
pour;]uoi i: me p%;-a:;ni‘ni ssible d'sl()ilr:lcure avec _Dulguil (op. cit,, 11, p. 345 ct s.)
qute. le regleinent d'a ing:;?llo?p iquo pu@g\l;éng;;:- M&s législatives. La

démonsiration faite par Berwm litre.. AVES mes savanis mal-
ires, jo persiste & crojre qic le reglement d'adminisiration publique a Ja méme

.- natuge_juridique que le reglement ordinaire, ¢t que le reglement. du chef de V'Etat
- ala mgtne nature juridiique jue ¢ reglement du préfet ou du maire, Cpr, aussi infra,
- ps 35, note 3,%p. 56. " - T ) : S

»

* 1% Duguit, I, 'p. 212 et 's. La question que rious étadions a une portée plus généé :

_conseil général, conscil municipal, tribunal, cte.”
“' " DROIT ADMINISTRATIF, - . P 3

* ‘rale. Elle so pose toutes les fois que Von cst en prés'enq\e,, dun_colitge d'individus ;
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défaut, la manifestation de volonté est dépourvue d'effet juridi-
que. Le pouvoir.du député, celui de I'dlecteur, est donc un pouvoir
conditionné. Les régles sur la majorité, sur le quorum ne sont pas
gutre chose quo les formules précises de cette condition générale*.

§ 3. — Controle auquel sont soumis les gouvernanls;

Les gouvenmnls étant les détenteurs de la force se soumeltcnt

? trés difficilement & un contréle.

Le plus souvent, dans V'organisation politique qu’ils élaborent,
ils so bornent u prendre des mesures. préventives pour que leur
volonté ne s'exprime que d'une manidre réfléchie et conformément

au droit. La procédure électorale, la prohibition des candidatures

multiples, les régles sur le referendum pour les gouvernants pri-
maires, — la division des députés en deux Chambres, la procédme
législative, le veto, ete., pour les gouvernants secondaires, — - telles

sont les principales régles préventives destinées & empécher lesma- -

nifestations de volonté téméraires ct contraires au droit?,-
Dans un systéme politique plus parfait, le controle des gouver-,

~ nants n'est pas sculement préventif, il cst aussi répressif; en d'au-

tres termes, il cxiste des mesures: pour, faire tenir comme non’
+avenues les manifestations de volonté des. gouvemnnls lgrsqu'elles

sont contmlrcs au droit. Théoriquement, oii cofigoit deux procédés

de contréle aprés coup : lo recours en_annulation, tendant b faire

casser la décision prise; l‘ea:cephon d'clléqaldé. ayant pour. cffet

non do faire casser la décision, mais "d'en faire écnrter Yapplication

& un ‘cas particulier. . .

Jusqu'ici, les gouvernants so sont absolument rel‘usés, dans aueun

pays, b organiser contro leurs manifestations do volonté le recourst
en annulation. Mais lexceptlon d'illégnlité cst admise dans certains

bunaux ont. le pouvoir et lg, devoir d’écnrtcr les lons inconshtuhon-'

1 11 faut ajouter que la manifestation de \'olonté de’la majorité des députés ou :
dés électeurs cst subordonnéde, pour produirs un effet juridique, A d'autres conditions 1

" conditlon de temps, de lieu, de phblicité, cte. Toutes les regles sur la tenue dcs

assemblées sont les forimules précises de ces conditions.
2, Cpt. 1o développement de celle idée dans mon étude sur lo Conlrole des dm-
bératlons des Ammbléa déla‘béranm, dnnn la lteoac génér. dadm., 1896 :

~

5

* pays. Cest ainsi qu'aux Etats-Unis de I'Aménquo du Nord, les trie =
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nelles (théorie de I'inconstitutionnalité des lons) Et, & mon avis,

la loi posntnvc frangaise n’y est pas contraire '

On serait, il cst vrai, tenté de dire qu'un systéme politique ng

peut admettre le contrdle juridictionnel des gouvcrnnnts. Les. gou=
vernants sont les plus forts., Comment concevoir un contréle des

plus forts* ? L'objection n'est pus’séricuse, car les faits la réfutent. -

1’ e\emple des Etats-Unis est décisif & cet égard. On a aussi soutenu
qu'un systeme politique, qui consacre le contrdle juridictionnel des
gouvernants par Pexception d'illégalité, doit aussi consacrer le con-
" trole juridictionnel direct par le recours en annulation. « Nous ne
voyons, — derit le professeur Duguit, & propos des réglements du
Président de la République, auxquels il reconnait le caractére ‘de
manifestation de volonté d'un gouvernant secondaire (11, p. 345 ct s.),

— aucune raison de distinguer entre Pappréciation de la légalité
par voic d’exception et la demande en annulation par voic d’action,
Si 'une de ces voies est ouverle, 'autre doit I'dtre aussi; si I'une
est ‘impossible, il n’y a pas de raison pour. que l'autre ne le soit
pas. » Encore ici, les faits sont contraires & cette manidre de Voir.
Le systtme politique américain admet incontestablement la voie
d’exgeption et repousse formellement la voie directe. On congoit,
d'ailleurs, fort bien quatre stades dans 'évolution de Vorg ganisation
constltuhonne]le 1¢* stade, aucun contrdle d'auciine sorte ; a¢ stade,
mesures préventives; 3¢ stade, contréle juridictionnel par voie d'c: &
ceptlon 4¢ stade, controle juridictionnel par \‘oxee d’acllon.

Les faits montront que, jusqu'ici,sil y a eu antinomie irréduc-

tible entre le’ contrdle direct ct la notion de gouvernants, Mais les

faits prouvent aussi qu'il n'en est pas de méme pour lo contrdle -

indirect (systtme américain). J'estime quo I'Etat est soumis i la
régle de dront corhimo les individus cuxsmémes; la volonté des gou-
scmmuls n’est une volonté juridique, pou\nnt s'imposer pnr la con-

;mmte, e lorsqu elle so mnml‘csle dnns les llmngcs qm lm sont "

*
" 14 Cpr. sur ce point mes études précilécs sue lo (.‘onh‘dle des rléhbérallom des

. _ desemblées uélibérdnies ct sur le Reglempnt administratif.

4, Telle semble dre la }wnséo de Dugnil, op. clt., ll. p. 345 et 8, Cpr. toutefois
"1, e A5 et 450,

3i A remanquer toutefols «que, si “vralment le l’résldcnt de la l\épublique est un
gousgrnant, Pexistence du recours pour excts de pouvoir conlre ses reglemeénts
proiiverait que le droit frangais a atteint le quatrlbme slnde. tout au molins en ce
- qul, concerne cerlailx_wonvemanu.
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tracées par la régle de droit*. Mais faut-il proclamer I'impossibilité
d’organiser unc sanction pratique pacifique de ce-principe? L'in-
su%o‘n’ Sera-t-clle toujours pour les gouvernés le seul recours
direct en annulation ? Etant admis ,qu'il faut donner une sanction
pratique au devoir des gouvcmants de respecter le droit, et que
cette sanction pmuque ne peut se trouver que dans une ccrtmne

“organisation du pouvoir politique?, pourquoi le contpdle Jundlc-
 tionnel direct ou indirect ne serait-il pas 'un des élémcnls de celte .

organisation’ Tl

Ssc'nox HI, — SiTuATION PARTICULIERE DES AGENTS. :
-LA FONGTION . PUBLIQUE: ’
La situation des agenis so distingue de colle des gou\'ernants h
trois points de vue pnncnpnm :
1° Quant h leur.origine; 2° quant & leur iission j 3o qunnt au Ce

contydle auquel ils sont soumis. .

*

S ex (- . S ;. ~ La désrgnahon des agenls.

€

Lcs ngonts, ala dnl’l‘ércnco des gouvernants, ne’ sont pns désngnés
par le corps électoral du pays tout entier. Comment sont-llschonsxs?
Queilo cst la nuluro Jundxquo de la déslgnutlon‘?

3 .
a v . |

e R - Comment les agenu sont-ils ohols‘a ? ., o

Nombreux sont, on 1égislation positive, les procédés usités pour

la désignation des afgents. Suivant les pays, suivant les époques; "

" Ton'trouve la désngnnhon par un individu (nommalcon proprement -

dite) ou par pluslours indmd\;s (éleclcon propremenl dzle), le tnrngo °,

Cad sort,lhérédnlé,lhge. B 4 e " v

Dans los Ktats modernes, en Franco notnmmcnt, les doux prmci-
paux modes-de désignation sont: la nomination cf V'élection. Leg

' autres procédés donnont en offot u'ho sélection trop mpnrl‘nite. ‘

te Duguil, op. cll., I, p.abpets - . _ C y C
~ 2, Buguh, opiell, 1, p. 817, ~ : . .
3. Cpr. Dugulty op. eils, 1, po 437 et s . : ) :

»
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vannt les Etats, suivant que les idées démocrauqucs y prévalent .
plus ou moins; c’est P'élection ou la nomination qui JOUO le role pré-
pondérant. . ' ’

-En France, lo courant qui a eu pour résultat de donner la puis-
sance gouvernante aux plus ombreux (souverainété nationale ct
suffrage universel), a cu auss® pour conséquence de faire confier
les fonctions locales h des agents élus par les électeurs des circons-
“criptions territoriales (décentralisation administrative). En d’autres
termes, Ja décentralisation administrative a suivi I’émancipation
politique. Néanmoms, la nomination proprement dite occupe une
place considérable dans la désignation des agents.
Qe n'est point le lieu d’mdlqucr les cas dans lesquels il y a élec-
- tion et ceux ol la désignation est faite par nomination. Je meborne
b signaler une double tendance : . '

1° Do plus en plus, les gouvernants sabsucnncnt dintervénir
pour la désignation des agents; :
~2° De plus en plus, les gouvernants se préoccupent de poser des
rigles générales destinées b écarter I'arbitraire dans la désignation
des’agents et & faire attribuer la fonction au plus digne.

1° De plus en plus, les gouvernants s'abstiennent d'intervenir
" pour la désignation des agents. — Cela cst conforme'h la tendance
générale, déja rolevée, d’apres laquelle les gouvernants ne font
" qu'exceptionnellement des actes individuels, leur mission normale
- dtant do formuler des régles générales. :

a) Ln 1égislation frangaise se préoccupe d"dcarter les gouvernanls
_ primaires, lo corps électoral du pays entier, en ce qui concerno la
* désignation des agents suprémes. Les lois constitutionnelles de
1876 n'ont pas admis l'élechon du l’résudent par le corps électoml
de la nation,

La lof du 17 juillet 1889, en interdisant les candidatures milti-
 ples & la Chambro des députds, enléve aux gouvernants primaires
le ' moyen d'influer trop fortement sur la désngnauon du l’résulont
do Ja République 6t des ministres®, .

b) Los gocwemanls secondaares, los d(,putés, n mtorvi_cnnent pas

1 En 187, la désl% nation do Thiers comme eher du Pouvolr exéeutit fut tmposée,'
n quelquo wrto, LY sumblée nauomlo par lo corps dleetorql do la natjon,
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non plus, en principe, dans le choix des agents. A cette régle, il y
a toutefois quelques exceptions? qui se justifient aisément.

«) Le Président de la République est élu par les membres des deux
Chambres réumes en collége électoral (L. 25 févricr 1875, art. 2).

§) Les ministres sont nommés par le Président de la. République
avec la participation des membres des Chambres 1égislatives. Sans
doute, la nomination appartient au Président ; mais ce dernier doit
choisir les chefs de la majorité parlementaire ; il y a donc collabora-
tioh étroite entre le Président et les gouvernants secondaires dans la
désignation des ministres 2, . :

Ces exceptions se justifient . par la nécessité d’obtenir et de main-
tenir 'harmonic ‘et I'unité de direction dans I'accomplissement des
taches qui incombent aux gouvernants. 11 faut que les régles édictées
~ par les gouvernants soient appliquées par les agents dans l’csprii
qui anime les gouvernants eux-mémes. Voila pourquoi il est indis- -
‘pensable que le Président ct les ministres, c'est-h-dire les agents
suprémes, soicnt désignés par les gouvernants ou sous leur influence
prépondérante. ' ‘ .

Dans tous les autres cas, leur intervention aurait tous les mauvais
résultats que V'expérience montre attachés & 'accomplissement pay
les gouvernants d’actes individuelss, S
 L'élection des agents locaux, des agents décentralisés; n'est-clle
" pas une exception & notre régle ? Au premicr abord, I'élection des
agents décentralisés semble non pas exclure, mais consacrer la par-
ticipation des gouvernants primaires, celle du corps électoral®, Si
P'on pousse un peu plus loin Panalyse, on s'apergoit qu'il,n'en est,

1. La loi du 24 mai 1872, article 3, consacrait une troisitme exception. Les con-
seillers d'Etat en service ordinaire devalent &tre élus par I'Assemblée nationate, De.
puis la loi constitutionnelle du 25 févricr 1875, article 4, la désignation des conscillers
cst faite parle Président en Conieil des ministres, .

2. Qul, dans celte collaboration, a le rdle prépondérant? Ce sont évidemment, & -
I'heure actuelle, les gouvernants secondaires. En apparence, ¢’est le Préaldent, puisque
la nomination est faite ¢t signée par lui. En réalité, la nomination ne sera durable
quo sf elle est conforme aux indications des députés.

* 8, En fait, bien quo les gouvernants sofent cohva'neus des Inconvénients de leur
{ntervention dans le choix des agents, ils en retirent de tels avantages personnels,
que la réglementation n'a point cncore été assez perfectionnée pour écarter comples
tenient leur influence occulte, Le sacrifice est considérable. 11 est incontestable que
les gouvernants primaires finfront par I'imposcr aux gouvernants secondaires, lorse
que les premiers auront acquls une‘consclence plus compléte des maux que produit
le favoritisme, ‘ Sl :

4. Haurlpy, Droit adm., B¢ &ditlon, 1903, p. 333,
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, rien. En eﬁ‘et, c'est non: ‘point 1o -corps électoral de Ia nahon tout - .
" entitre ‘qui désigne V'agent: décentralisé, - mais le corps électoral .
- d'uné cnrconscrlphon locale.. Or,:la puissance gouvernante appar- . SN
e tnent au corps élecloral de la_nation. enlidre. Les agcnts locaux
"+ nie_sont donc pns institués par les gouvernants’ Ge qui ost vrai,
" c'est que les colleges électoraux qui élisent les conscillers généraux,
i ,,les comclllcrs d'arrondlssement, lcs consclllers ‘mumclpau\, sont.
" une force sociale? dont, l’omgme ctlo dé\'eloppement sonten relation
B ~vj”:élr01tc avec l’ongme et le développement de la. puissance gouver-
nante du corps ‘électoral du. pays tout enticr. Mals cette force, qu’ont ik

reconnue. et organisée les lois qui ont’ consacré I’mterventnon dcs
3] q

e Imbllants dans I'institution des agents. locnn\, differe de la force _
R f:.socmlo qui appartient au corps électoral du pays tout entier, en:ce
o dque celle-ci scule cstla plus grande force qui. existe dans le. pays,

" Le corps ¢lectoral d'un département, d'unc commune, ne peut pas

. imposer éa volonlé au pays.cntier. Voild comment les agents décens
" tralisés sont institués sans la parhclpatlon des gouvcrnnnts, touten

L corrcspondanl & une force sociale annlogue b la puissance gouvor-
' nante. N'est-ce pas'au surplus co qu'ont voulu dire los rédacteurs
~ de la Constitation do 1791 (titre I, chap. v, section I, art. 2) en

3 déclamnt que . les administratours (qui &’ cotte époquc étmcnt[ '

| »'élus) n ont aucun camctéro de représentahon » ?

e De plas eh pIus, les yozwernnnls se préoccupenl de poser des :
- pdgles. générales destinées & écarter Parbilraire dans la dészgna-
~lion des agenls el & faire allribuer la JSonction’ au plas digne. —
- Cotte tendanco est la réalisation do Pun des dovoirs qui s'imposont =
f.,f"nu\: gouvcmnnts celui de donncr aux ndmnmslrés uno bonne’ .

~ tuéa sans Vintérvention dea’ gouvernants, . sont - le- rlun iabituellement ¢los par e
hnlsltoms }ile la etmnmlpnon terrltortulo lm‘ Iaque

o (op. ity My p.
: up.- lnuﬂou, I)roM m)m.. 50 édi

S ‘P Jn 11, p. Bgb et s Cet nuteur fah observer avéc, raison que lo trlc"
T terluth'de la éconlullwtzon ‘est la noniparticipation des gouvernants’a Vinstitstfon - "
des agents décentralisds, ¢t qu'd I'époque moderne les agents locauk, qui sont fnstle -~

i

le ils exercenl Ieur compﬁence ;
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qui ont la force. Cette tendance: aboutit & ¢dicter une foule de
régles qui enserrent étroitement celui ou ceux qui ont le pouvoir do
désignation et les obligent, ¢n.quelque sorte, & conférer la fonction
au plus digne. T o

Comme exemple do cette tendance on peut signaler les régles sur
les conditions & remplir pour occuper telle ou telle fonction publi-
que (conditions d'age, d’honorabilité, de capacité générale, de con-

naissances techniques), los régles sur la "publicité & donner aux

nominations, l¢ développement continu du concours comme condi-
tion préalable de la nomination. Le concours est, & coup sir, la
combinaison la plus efficace pour obtenir le résultat cherché. Il
arrive presque h faire disparaitre complétement le pouvoir discré-
tionnaire (pour ne pas dire arbitraire) de celui qui a le pouvoir do
désignation *. ‘ ’ '

1. — Quelle est l1a nature juridique de Yopération de désignation
|t des agents? * o

Nomination, ‘élection : tels sont les deux principaux modes. de

désignation des agents que I'on rencontre dans lo droit public fran-

gais. Quelle est la nature juridique de cette opération? . p

11 faut distinguer les agents qui sont des fonctionnaires propre-
ment dits et ceux qui n’ont point cette qualité 2, S

Pour les agents non fonctionnaires, la désignation est, au point

de vue ‘juridique, unc convention de louage de services’. Cette

- convention est le fondement ot ln mesure des droits et devoirs des

.

* 1. Pour réserver dans une cerlaino esure la liberté de cholx, les réglements

“consacrent la facultd de désigner ceux qui seront almis & concourir, A ce point de
vue, on peut considérer comme un modele les reglements sur les concours pout la
nomination des auditeurs'de a¢ classe au Conseil d'Etat, Les auditeurs de a¢ classe

sont nommés par décret sur la proposition du garde des sceaux. Mals le Président -

_de'la République est obligé de nommer ceux que le jury du concours a classés par
ordre de mérite 4 la suitedes épreuves. Le reglement ports méme que ¢ la liste de
nominalion séra dressée par ordre de mérite » parle jury (1. 30 mars i8g7, art, 26).

e D'aulre part; les reglements ont réservé le droit d'écarter du Conseil d'Etat cers -

taing individug: D'apris le déeret du 9 aoiit 1goo, « la liste des candidats qui seront
admis & concourir sera dressée ¢ arrétée par le président du Conseil d'Etat, assisté
~ des présidents o section, quinze jours au moins avant l'ouverture du concours ;

clle sera soumise au garde des seeaux, ministre de la justice, et ne deviendra définitive

* tu'aprs avolr étd approuvée par lul,

2. Volr supra, p. 20 et s, Co o
- sdac'ist ce qu'a parfaitemert monted Recthélemy, Droft admimalralify 3¢ éd't,
M ) oL s ' - ’ R o : .
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agents. L'étendue de ces droits et obligations ne peut recevoir demo-
dification qu'avet I'accord de toutes les parties contractantes. Pour
connaftre 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 résullent sont sanctionnds par
des actions en justice *. :

Tout autre est la nature Jundnque de la désngnahon d’un fonc—
tionnaire proprement dit.

D’aprés certains; il y aurait tantét contrat, tantét acte unilatéral,
suivant que l'on serait en présence de fonctionnaires faisant des
actes de gestion ou d'agents faisant des actes d’autorité 2. D’aprés
d’autres, il y aurait toujours acte unilatéral 3,

L’analyse des faits conduit & une solution différente. La nomina-
tion, I'¢lection, ont méme nature juridique ; et cette nature juridique
est la méme que celle du tirage au sort, de I'hérédits, de I'age dans
les pays qui ont pratiqué ou pratiquent encore ces combinaisons pour
la désignntion de certains fonctionnaires, Ce sont non des actes juri-
diques, mais des faits. Ce ne sont pas des actes juridiques, car ils no
conferent par cux-mémes aucun pouvoirh| ;Bmdé'sngné i les ngents
tiennent leurs pouvonrs non de]’mdwu]n qui fait la nomination ou
des individus qui ont fait I'dlection, mais de la loj qui a organisé la
- fonetion. La nomination, 'élection n’est donc pas la cause créalrice
du pouvoir de lngent. Clest uniquement lo fait auquel est subor-
donné l'oxercice par un individu du pouvoir réglé par la loi. En
d'autres termes, la loi constitue un ensemble de pouvoirs et de
devoirs i exercer par un individu, c'est la fonction publique; ap-
: pllcnhon h un individu déterminé de cet ensemble est subordonné
b un fait} ce fait est la désignation de cet individu par un certain
procéds : nomination, élection, tirage au sort, hérédité, agos. '

D'ailleurs, si la nomination et Pélection sont des faits et non des
actes jundnques. ce sont des fnils v __{gymres, co sont’ dcs manie

:. Ce sont des actions en jusnce proprement dites donnant lieu & un conlenheu:u
de pleine juridiction et, en principe, portées, dahs le systeme frangals, devant les
tribunaux judiclatres; Volr /

2, Derthélomy, Droit adm., a' ddit,y p. 64 et L

3. Haurlow, Drofl adm., 5 &dit.) p. 889, - i

4 Du?nn. op. elt, 11, p. 359 ¢ ¢ L'acte d'institution est 1a cause qénéutﬁcc de
la situation du roncllonnare; ello ost uniquement Ja condition tapplication A un
lndlvldu dmrmlné de la rbgle objeollvo qui erée I muauon fongtionnelle, » .

.t
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‘festations de volonté, & la différence du tirage au sort, de Phéré-

dité, de I'Age, qui sont des faits involontaires. Ces manilestations
de volonté sont unilatérales. La volonté de I'individu qui nomme,
des individus qui élisent, est, 4 elle seule; assez forte pour produire
cffet. La sollicitation ou I'acceptation des intéressés est tout & fait

accessoire ; parfois clle est écartée (jurés). Ainsi s'explique que -

Pindividu choisi pour une fonction en est investi du jour de sa
nomination,. méme s’il Pignore *. L'acceptation de I'agent nommé
— lorsqu’elle est possible — est simplement une des conditions &
‘ lnquclle est subordonné I'effet de la désignation?. :

11 est trés important de mettre en relief le caractére volontaire du
fait de nomination ou d'élection et aussi le caractere unilatéral. Le
fait, s'il n'est- point un acte Jundlque proprement dit, revét la forme
d'un acte juridique. Do ln Tapplication au fait de nomination ou

d'élection d'une série de regles édictées pour les actes Jundlquos‘

unilatéraux proprement dits. En particulier, comme tout acte juridi-
que unilatéral proprement dit, la nomination et 1’dlection ne pour-
ront produire leur effet qu'a 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 seront chargés—da Taire respecter les régles de compé-
tence ct les formes légales (contenticux des nominations, conten-
hcut électoml) : -

§2 — Mission des agents.

" La mission des agents est de faire dos actes mdmduols o‘ucp-‘

tionnellement, ils ont le pouvoir do poser des régles génémlcs pour
assurer 'exécution des lois (pouvoir réglementairo’). Nous laisse-

rons do cdté les ngen(s qui ne sont point des fonctionnaires pubhcs :

proprement dits; pour coux-Ih, il sufilra de dire que leur mission est
exactement tracée par la convcnhon fmto avee cux au moment de
- L'entrée au servicod |

t. Duguit, op. cil.. 11, p. 407 el s,

a, Duquit, op. elhs, 11, p. 408, Cela paylent A dire quc le fait «jul conditlonne P'ape
plication de la onction & un Individu cst, lonque la fonclion n'est pas obllgntolre. lute
méme conditionné,

3. Voir supra, ch, 11, scct, 1, ¢ 8, p. 30 et 8, '

4 Volr wpra, podoel 4:. o
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- La fonetion publique est un ensemble de pouvoirs et de devoirs : -
pouvoir de faire certains actes (compétence), pouvoir d’obtenir cer-
tains avantages matériels (traitement, pension de retraite, hon-
neurs, ete.), devoir de gérer la fonction. :

Cette situation présente ce caractére particulier que le titulaire de
la fonction n’a pas un droit individuel dont I'étendue serait réglée
et ne pourrait &tre modifiée que par la convention des parties. C'est.
la loi, c’est-i-dire une ré¢gle impersonnelle, abstraite, qui est la cause
génératrice de son pouvoir et de'son devoir; c’est la loi qui en fixe
ct en modifie libremént et unilatéralement I'stendue. Telle est Pidée
générale consacrée par le droit positif frangais. En voici les appli-
cations principales : ‘ : o

1° La compélence n'est pas un droit individvel du fonctionnaire .
G'est un pouvoir quirepose entidrement sur laloi. La loi détermine les
compétdnces d’apres trois idées directrices : a)le but poursuivi (com-
_ pélence ratione maleriz?); b) le territoire sur lequel elle peut s’exer-
cer (compélence territoriale’); c) I'exercice du pouvoir par un seul
agent ou par un college (compétence unipersonnelle ou collégiale+).

L'individu investi de la fonction a le pouvoit d’agir conformément
aux régles inscrites dans la loi. Mais ce pouvoir n’est pas un droit
individuel. 1l suit de I que: ‘ ce St

a) Le fonctionnaire ne peut pas réclamer, par uneaction en justice,

- contre I'empiétement commis sur sa compétence par un autre agent.
~ Sans doute, il se peut que le droit positif organise des recours
. @ forme juridictionnelle pour assurer le respect des compétences et
qu'il admelte ccrlnihs‘ agents h user de ces rccours en vue d'ob-

t. Duguit, op. cit,, 11, p. 403 et 8. o )

" 2, A proprement parlet, il n'y a de compétence quiantant qu'il s'agit de faire des
acles furidigues. Les agents qui ne font que des opérations ‘matérielles n'ont pas
de compétence proprement dite. Cfe. Duguit, op. cit., 11, p. 493 ct's. - ;

3. Les divisions du territoire sont exclusivement des ressorts de compétence, Le
falt que certains agents d’une circonscription ont A leur disposition, pour atteindre
les buts qul leur sont assignés par la lol, les revenus de certains biens (patrimoine

- départemental, patrimoine communal), ne change pas la nature juridique de ces divi.
slons, Ce-sohl des fessorls de compétencs; absolument comme les divislons territo.
rales dans lesquelles il,n'ér a pas de patrimofne administeatifs arrondissement, canton,
l'-«'fgiorn ot;isllmre. réssort d’académie; ressoit de cous dappel, ete. Gpr. Duguit, op. eil.,

s po el x, T : e :

A, Sur la nature jurldique de 'exereice d'in pouvole colléglal, voycz supsa, p. 33,
note ¢, e . . :
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tenir Pannulation de I'acte accompli par un agent rival au mépris
des régles de compétence inscrites dans Ja loi. En droit positif fran-
qais, les agents décentralisés* ont qualité pour attaquer, par la voic
du recours pour excds de pouy oir devant le Conscil d'Etat, les actes
des nulontés ccntmhsées, qui, dans V'exercice du contrdle de tutelle,
oht omplété sur leur compétence légale. G'est ninsi qu'un maire peut:
demander au Conseil d'Etat 'annulation d’un arrété préfectoral qui,
au mépris de la loi, a annulé un réglement municipal 2. La possibi-
lité de ce recours ne doit pas faire conclure & I'existence d’un droit
~ individuel de Pagent décentralisé — dans l’csp?:ce, du maire — sur
la fonction qu'il exerce. » ‘

Lo recours dont s'agit ici n’est pomf une action en justice; il n’y

a pas litige entre parties’; il y a un recours hidrarchique au jbml
‘& forme juridictionnelle. o,

b) Si le fonctionnaire n’a pas un droit individuel sur la compé— ~
tence, il $'ensuit que la loi qui a réglé la compétence peut la mo-
difier aprés coup sans violer le droit individuel du fonctionnaire. .
Des lors, les lois réglant les compétences ont un effet rétroactif..

~ Voilia pourquoi — quelques critiques qu’on puisse lui adresser au
~ point de vue de lopportunité — la loi du 1¢ mhars:18gg, dites de i
. dessaisissement, était parfaitement légale. La compétence de I
¢hambre criminelle do la Cour de cassation.a pu étre diminuée par
le léglsloleur, méme pour une affaire dont clle était saisic; cn attris
"buant aux chambres réunics le jugement sur la révision des procbq
criminels quand une enquéte a été ordonnée par la chambre crimi-
nello, alors méme qu'il avait en vue une espéce délcrminée, le l¢gis.
lateur n’a pas excédé ses poiivoirs; étant données les circonstances,
il a pu par la porter atteinte au prestige d'une cour de Jnslnce, co
qui ccrlnmcment est lo slgnc d'uno’ mauvniso loi; co’qui est non,
_moins certain, c’est qu'il n'a pas fait une lof illégale +.
¢)Lacom Pétence n’élant point un droit mdivuluel du fonchonnmrc,

1. La méme regle n'est pas admhe en ce qui concerne les agents centealisds,
Consell d'Etat 0 janvier 1805, prdfet de la Seine, .
) Cpr. en particuller Consell d'Btat 6 avell ‘1900, commune de Jargenu. ltecuell,

’ p. aq0} 4 juln 1903, maire de Nérls, Revue gén, d'adm., 1goa, 11, p. 295 et 8. §

Sirey, 1903, 3, 81, el la note d'Hauriou, Cet ayteur donne Juie explleanon touls dm‘éo
fente de celle qui est exposée au texte, .

-8, Consell d'Etat 8 déeembro 18gq, vll(a o' Avignon Itecaell. p 71948, 1900. 3. 13.

4 Cpl‘. Dugult, I P 5310
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il en résulto que ce dcxmer ne peut point la deléguer, ne peut pas
charger une autre personne d’exercer ¢ette compétence en son licu.

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

mettant le titulaire d’unie fonction dans 'impossibilité d’exercer sa-

_- compétence, peut et méme doit décider que la foriction sera remplie ~ -

‘provnsmrcmcnl, en tout ou én partie, par un autre individu; il se

peut aussique la lon permetlc au titulaire de la fonchon de dosngner‘,v, T

: "" son suppléant ou son ndjomt 1, Malgré la termmologw courante qui *

pmlo de délégalton, il n'y a pas mandat parce que la fonction n'est
pas un droit mdmducl Aussi le titulaire n'est-il pas libre de choisir-
~qui il lui platt pour le suppléer ou l'aider. Iine peut porterson choix
que sur un fonctionnaire * ; bien mieux, 'agent qu'il a la faculté de

 désigner lui est indiqué par la lois. La délégation faite en dehors g
_des conditions légnles est nulle et de nul en‘cN En réalité, il y a

non pas‘délégnhon véritable, mais nomination. Le prétendu d¢légué

:  ‘ tient sa compélence non de la déslgnatlon, mais de la loi de la fonc-

tion. L'étendue de sa compétence est délerminée non par la dél¢-
" gation, mais p'u‘ la loi de la fonetion s. La délégnhon ne preml pas
‘ ﬁn pai- ln mort du déléganN 5

: 0

o 2° Pas i)lus que la compélcnce, les prq/‘ls allachés a ln ﬁmchoni ’

ne conslcluenl pour le foncaonnalre un droil mdwzduel’. Le traité-

‘ mcnt, la penslon dc lelrmle, les honneurs qm découlcnl dela foncllon,, 5
 tout ccla cst fixé par la loi, peut 8tre modifié par la loi sans le con-

- A‘V’scnlemcnt du fonctionnaire. Celui-ci a un béné/«'ce tégal. Clest tout.

En voxcn la conséquence. La loi qun dnmmuo le lmilement on lcr

14 Clest afnsi que le préfet Peut fa’re dcs délégdlwm a4 ucn!mrc général. le mnire
A ses adjoints et A des conseillers munielpaux, - :

. '8, Conseil«d'Blal ay févrler 18go, Mimieux,

© 1 8 Gonsell d‘Etalsjuln 1893, Mintstre de la aérre c. Lolsemu 4 l‘évrier 1308 SEo
S mm‘re de Difon; g9 avhil 1898,. Noques, . g ..

"o 4o Cpty (Gutefols ValMalre des _mariages do Monlrouge, l‘aris, no nom 1883. 8. 84,
"2, 20, uerocq, Drolf adm., 1, 11, p. 356, - s
o B, Sans doule, la lof dia b aveil 1884, atticle 81, permel au maire de deléguer une
pm-ue de ses fonetjons } mials ecla ne signifie pas quil puisse teacer & son gré la sphitre
< d'activite du délégué; Celd veul dire que, au choix du malre, 1a fonetlor unlcipale,i -
- telle qu'elle est Mgm » la loly sera remplle par up seul individu oli par plusicurs -
Individus, Ls malte réparils.le comenu t!e |a fon lon enlre plus{eum Imlhldusg o
~ 1l ne peut pas modifier ce contenu, - '

"' tant guelles Wont pas dtd rpporlées. s .
o Duoutl, op e»l., ll. p. Booets -

"0, Lok du b avril 1884, artlcle 821 ¢ Cu déléqnllons (falics pn le muirc) subslsténl-‘ ‘;ii : k . B
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taux de la pension attachée,a unc fonction, s'applique méme aux
fonctionnaires entrés au service avant la promulgation de cette loi 1.
Sans _doute, il y @ un moment ol 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, I'age 1égal atteint et
la durée de service accomplie, le fonctionnaire réclame le traitement,
In pension. Les tribunaux doivent assurer la réalisation de son droit
envers ct contre tous2, ‘ l

3o Les obligations qui incombent au fonctionnaire en celle qua-

 lité ont aussi uniquement leur source dans la loi3. Laloi les énumére,:
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 Padministration contre le fonctionnaire et- ayant sa base dans

une obligation contractuelle. La sanction du devoir professionnel est

d’ordre tout différent. C'est le contrdle au sens large du mot.

+ § 8. — Controle auquel sont soumis les agenls. s

- e .
.La loi de tous les Etats civilisés I'organise avee soin. Le systéme
frangais, — que I'on peut considérer comine 'une des combinaisons
les plus satisfaisantes du droit positif moderne, — prévoit trois
séries do situatiogs : . !
1° En violant son devoir professionnel, agent a fait un’agtg {Jl¢-

gal dont les cifets nuisentsh un administyé ou sont ‘contraires h I'in-
16r6t général, 11 y a un moyen d'arrdter les effets de cet acte.

2° Lo fonctionnaire peut violerson devoir professionnel parce qu'il.

est. mathabile_ou ‘malhonnéte. La loi organise les moytns de le
diriger (survei ,
de cliatiment et d’exemple (surveillance répressive). R

. S ’ ’ 0 4

1. C'est ainst que la lol du 27 flordal de V'an VIII a imposé aux fonctionnaites une
retenue dé 5 § 10 ps 100 jusqu'd la palx généraley la lol du 18 avril 1831 a Imposé
une retenue dé a & 25 p, 1003 le décret-loi du 6 avril 1848 g Imposé une retenue do
4 & 30 p. 100, Cpr. sur ce point, Boucard et Jeze, Cours élémentatre de sclence

des finances el de législation financlére frangalse, 3¢ édition, 190, p, 133 et 8. -

a. Y compris le Parlement; Celul-cl, par des refus de crédit; ne peut pas faire dis

llance préventive), et un moyen de lo frapher b titre.

e

lire la créance 3 il ne peut qu'en retarder le palement — au méptis du droit.

3. Dugult, 11, p. o4 et's.

7

-
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-~ 3° Par la violation de son devoir professionnel, le fonctionnaire

 public peut causer un préjudice pécuniaire (dilapidation ou diminu-
tion d'un patrimoine administratif, atteinte & un droit individuel).
11 y a moyen d’obtenir la réparation du préjudice. L
"~ Ainsi, la 'sanction du devoir 1égal du fonctionnaire se manifeste b
divers points de vue auxquels correspondent la hidrarchie, les pro-
cédures et les:recours & fin de conlréle administratif, le controle
par voie de recours juridictionnel, la surveillance, la responsabilité -
pécuniaire des fonclionnaires ou des patrimoines administralifs.

C’est la loi qui forme la base juridique de tout ce systéme. Le fait

du fonctionnaire n’en est pas la cause génératrice; il n’est que la con-
dition & laquelle est subordonnée la mise en action du systeme légal,
" Examinons rapidement ce systéme. - -~ . o

1° L hiérarchie consiste essenticllement en ceci qu’un agent su-
- périeur d le pouvoir de suspendre, Wannuler ou de réformer I'acte

- de l'agent subordonné. Cela suppose donc que 'agent & fait un acte
Juridigue, Cela suppose aussi que cet acte émane uniquement de
I'agent. Si l'acte était contractuel, le pouvoir hiérarchique ne pour-
rait s’exercer, puisqu'il dboutirait & toucher la volonté d'un tiers.
Le type, en droit positif francais, c’est le pouvoir hi¢rarchique du .
~ ministre sut les actes unilatéraux accomplis par.le préfet.

Le pouvoir hiérarchique ne permet pas au supéricur de substituer
spontdnément son action & celle du subordonné*. La hiérarchie ne
s'applique qu'aux agents centralisés?, mais clle s'applique  tous
‘les agents centraliséss, ' R

Ce n’est pas une action en justice. Ceei explique pourquoi la pros
eédiite hidrarchique n'est soumise b aucune forme, h aucun délai,
_pourquoi 'on peut invoqlier tous motifs de droit o de fait, pour-
- quoi le'supéricur ne commet pag de déni do justice en refusant do
~ répondre4, pourquoi il peut revenir sur sa décision. :

. Excepté pour le préfet vis--vis du malre (L. 6 pvril 1884, art, 85) L"exccplloni

- s'explique par des raisons d'ordre historique,

a. Voirsupra, p. 39 et 5., sur Ja notion d'agent centralisé et d'agentdéeentralisé,
Exceptd pour lo malre (L. 6 avril 1884, art. g2) et pour la Coinmission départementale,
(pouvole hidratchique spécial exercd par le consell général, L. 10 nodt 1891, arl, 88).
"3, Les ministres sont les chefs hidrarchiques de tous les agents centralisés (Const.
- de P'an VII}, arti Bgs Conscil d'Btal te¢ mal 1874, Leeeret de la Mariniére 14 no-

‘vembre 1884, Glabert; 33 novembre 1883,.Société des Mines de la Guyane). i
- 4 Cpr In lof du 15 julllet 1goo, article 6, qut assimile en cerlalns cas le sitence du
supéricur hiérarchique & une décision de rejets = : s .

,:‘
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2° Los procédures el les recours & fin de controle administratif
ou {utelle administrative poursuivent lo méme but quo la hiérarchio,
Lo contrdlo est exercéd par un agent centralisé sur un agent décen-
{ralisé, c'ost-h-dire sur un agent désigné sans la participation des
gouvernants. CG'est ainsi qu'en droit frangais, lo préfet oxerco lo
contrdle administratif sur Jes actos du maire ot sur cenx du conseil
municipal ¥, lo préfet et lo chef do I'Etat sur les actes du conseil gé-
néral ou de Ja commission 4lépartementalo?,
~ Lo contréle confere h V'agent qui en est investi lo pouvoir do
saspeudre, d’annuler, de refuser d'approuver la décision do Vagent

soumis & la tutolle, ainsi que le pouvoir de substituer son action &

celle de cel agent au cas oi il néglige ou refusa d'agir’, I n er.-’

tratne pas le pouvoir de réformation.
Le pouvoir de contréle ou de tutelle administrative s'oxerco soit
d’office, soit sur la demande des intéressés. Lorsque 'agent de

-
Rt (S
~A "f’
DU

-controle est obligé de répondre h la demande des.intérossés, il'y a -

recours admlmsl/'ahfpropremenl dit, (Ex.: art, 63, 65, 66, L.. 5 avril
1884.) Lorsquo I'agent do contrdle agit d'offico et lorsque, on cas
de demande, il n'est pas fenu d'user do son pouvoir, il y & procé-
dure de.controle adminisiratif. (E.\'. : art, 33, 34, 47, 49, cté.,
L. 10 aoiit 1871.) T

" Le contrdle administratif procédure ou recours) a une tendanco
b affecter la forme Jurcdwlconnelle, afin que les franchises locales
soient respectées+; mais évidemment, cette forme juridictionnelle
" n'a pas pour résultat do transformer les procédutes ot recours ad-
ministratifs en acuons en justice proprement dites, En conséqueuce,
Vagent chargé ‘Ju contrdle peut, au cas de procédure, gavder I si-
lenco, retirer, l’npprobauon qu'il ‘a donnéo; ete, — toutes, choses in-

terdites i un juge ; ’au cas de recours, lo requérant n'a pas & fairo

la preuve d'unc situation Jundlquo individuelle violée; un_intéret
fronssé suffit pour rendro le recours rccovablc, cte, .

TN
1. L. 6 ayril 1884, arl, 5, of) 65, 60, 67, 68,
2, L. 10 aqpt 1871, art, 33, 34, 41, 49, 57 et 5., eto, .-

"4 3. BEx,t L. 10 aout 1871, arl. 39, 61 et 5. L'inscription d'ol'ﬂee au budgct cs|. la~ :
- principale’ apphcalion du pouvoir de 'agent centralisd de substituer son action & celle -
~de I'agent décentralisé qui néglige ou refuse dagnr. Cpr. utie opmion dull‘éncnle dans

Doguit, op. cit., 11, p. 735 el 5,

4.-Application 3 L, 10 aout 1871, art. 4 y §os L. 1884, art. 63, 64, 65 66. Cp T )

““mon élude sur le Contréle des délcbérahonc du aucmblée: déhbérar;lu (Rcvue
' gdn. d'adm., 1895).

.
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30 Lo controle par voie de recours juridictionnel st celui qui
offre aux administrés lo maximum de garanties, La hidrarchie, la
tutello administrativo — méme Jorsqu'ello peut éire mise en mouve-
ment par les administeés (recours), — n'ahoutissent qu'h une revision
par dos administrateurs actifs, c'est-h-dire par des agents qui
n'offrent pas do garanties particulidres do capacité juridiquo ct
d'impartialité, Lo contréle par voie de recours juridictionnel abou.
tit, au contraire, & une revision par des agonts offrant ces garanties
particulidres de capacitd juridique et d'impartialité.

I’administré acquiert donc par la une cortitude plus grande
d'obtenir la stricte observation de la 1égalité, 11 nest pas do pays
qui ait soumis, aussi minuticusoment quo la Franco, & un controlo
juvidictionnel Ja légalité des actes des agents administratifs, S'agit-il
d'assurer lo vespect des régles sur la compétence pour les agents de
tout ordre, nous trouvons, suivant la naturo deo Villégalité, le re-
cours en réglement de conflit négatif d'altributions, le recours en
 réglement de juges, ot surtout lo recours pour excéds de pouvoir

~ dovant lo Conseil d’Etat. Mais iei encoro, V'existence d’une autorité
organiséo juridictionnellement et appelée b faire respector la 16galité
par des recours juridictionnels, n'impliquo pas Pexistence d’une ac-
tion en justico proprement dite, T
De tous ces recours, celui qui offre & 'administrs lo plus d'avan-
lages est, & coup sir, le recours pour oxcds de pouvoir, Tel qu'il a été
¢laboré par la jurisprudence du Conseil d'Etat et par lo législateur,
le recours pour ‘oxcds de pouvoir apparait comme une sorte d'action
populau‘o que tont individu ayant un intérét — et la jurisprudence
‘80 monlro do plus en plus lnrgo sur la notion _d'intéressé — peut
mettre en mouvement dds quun agent adminisiratif est sorti de sa
compétcnco, a excédé ses pouvoirs en faisant un cg:tc unilatéral: On
pout ainsi faire annuler — presque sans frais et sans grandes forma-
liés — L'acto que le foncijonnaire administratif a accompli par em-
vpnétomont sur les attributions d’un autre agent (incompétence) ou
sans observer oxactement les formes prcscntes par les lois et régle-
‘menis (molalcon des formes); bien micux, co recours en annulation
: ost possxblo au cas oit l’ngent a I'mt uno fausse nntorprétatxon dela lon ;.

e G est le chef de mololum dc la loi- cl des dml: acquis. Ainsx que l'expres- -
sion le fait apptrallrc, pour invoquer ce gricf, la junspmdcnco exigo du requérant
- DROIT Amamsmulr. :

T
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ce qui est encoro plus avantageusx, dans hypothdso o lo fonctions
naire, excrgant son pouveir légal dans les formes légales et sans
fausso interprétation de la loi, s’en est cependant servi dans un but
autre quo celui pour lequel la fonction en a été munio (délourne-
ment de pouvoir), le recours cst encore possiblo,

Lo recours pour exeds de pouvoir est d’autant plus précicux pour
les administrés qu'il leur permet, au cas d'irrégularité, de fairo an-
nuler les manifestations unilatérales do volonté de tous los agents
administratifs, quelque rang qu’ils occupent dans I'organisation poli-
tique, Qu'il s'agisso do I'agent supréme, lo Président de la Républi-
quo, ou des ministres, lo recours ost, en principo, possiblo dés qu'un
intéressé peut signaler uno illégalité, Les actes des agents adminis-
tratifs décentralisés n’échappent pas & ce recours?,

un intérét renforcé, Gest ce que le Conseil d'Etat appelle — assez inexactement
d'silleurs —:un droit acquis violé, La qualiflcation est inexacte, attendu fque la
jurisprudence reconnall comme intérét renforcé des situations qui ne constituent pas
des droits véritables, Ex. ¢ liberté du” commerce, de Vindustrie, situation légale du
fonctionnaire, ete, Deux arrdts du Conseil d'Etat du 4 décembre 1903, Lol el au-
tres, ont admis la reccvabilité du recours pour excds de pouvoir au cas de fausse
inlerprétation de la loi dans une hypothtse oli il n'y a évidemment qu'un intérét
renforcé, Celte nouvelle jurisprudence, tris favorable aux administrds, jelle beaucbup
de Jumitre sur la notion trds confuse des droils acquis. _

1. Duguit conteste cette dernitre solution, 1l invoque la nature juridique, les ori-
gines du recours pour excts de pouvoir et les textes (op. cit, I, p. 741 et 5.);
d'ailleurs, il reconnalt que « Popinion contraire parait prévaloir et semble conflrmée
per quelques décisions du Conseil d'Etat », Voici comment le savant professeur
argumente : En réalité, dit-il, lc recours pour excés de pouvoir n'est qu'un re-
cours hiérarchigue en forme juridictionnelle, De ce caractére, qui est démoniré par
V'analyse'des faits et par Vhistoire du recours pour excts de pouvoir, il résulte qu'un
pareil recours n'est recevable que contre les décisions émanées d'un agent compris

" dans la hiérarchie administrative. En conséquence, contre les décisions d'ageats
décentralisés, c’est-a-dire d'agents non sonmis & la hiérarchie, lc recours n'cst pas
receyable. Le recours d'aillcurs est inutile; la déeision d’un agent décentralisé peut
toujours &tre attaquée devant un agent centralisé grdce au pouvoir dé contrdlo qui
apparticnt & co dernicr, Et contre la décision de I'agent centralisé, le recours sera
possible, — L'argumcntation est logique.., mais inadmissible, Sans doute, le recours

“pour_cxcds de pouvoir cst un recours hiérarchique juridictionnalisé, Mais pounquoi . -

en tirer des conséquences aussi rigoureuses? Pourquoi s¢ montrer si déductif et si

docirinaire? D'sbord l¢ recours est admis en droit (L: 10-aoit 1871, ari. 88 in fine)
- et en fait (Conseil d’Etat 7 aodt 1903, Chabot; 24 juillet 1903, commane de Mas-

sat, Rev, gén. dadm,, 1903, 111, p. agg et s. ¢t la note de Gh. Rabany). Et c'est. -
... -1 lc défapt capital de la_these de Duguit : elle est contraire aux faits. En sccond’
..~ Jieu, pourquoi, sous couleur de logique et de symétrie, enlever aux administnés uns

. garantic précicusc? En-(rojstemo licu, Duguit’ veut,” en’ réalité; non pas supprimer’

le rccours, mais en rendro la procédure plus compliquée, cn'obligeant I'administré™ -

N & scinder son recours en deux parlivs; savoir; saisir d’abord I'agent centralisé et le

- "sommer d'uscr do sdn pouvoir de contréle ; saisic ensuite le Conscil d’Etat au cas ot
- satisfaction n'cst pas obtenuc an moyen ‘du contrdle de tutelle, On comprend que le.

*
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4e La surveillance * no so confond pas avee la luérnrcluo, lo cone
trat administratif et lo contréle juridictionnel, Elle a uno portéo
“plus lavge ot un objot différent 3,

Dune part, la surveillanco s'exerce sur tous lcs ngonts sans dis-
tinetion, quel que soit lo modo do leur désignation, quelles queo
soient Ja nature et P'étendue do lewrs attributions; elle s’applique-
aux agents contralisés et aux agents décentralisés, aux agents do
Jurullcuou, & ceux qui font des actes juridiquos aussi bien qu'a
coux qui no font que des opérations matérielles, aux fonctionnaives
qui accomplxssom. des actes unilatéraux ou de puissanco publique,
aussi bien qu'a coux qun accomphssent dos actos contractuels ou do.
gestion,

" D'autre part, lo pouvoir do surveillance conl‘ero Y celu: qu: on
st investi deux attributions ;

_a) Lot pouvou' d’adresser dos mstructlons. Lo fonchonnmro ost
tenu do sujvro ces mstruclwns. parco quo | la loi de la fonction fait -

h l’agent l'obhgnhon do se conformer aux instructions qu'il rcqou
Q'un autro agent. La sanction' de co dovoir cst non la nulluté do
laclo, mais V'oxercice du pou\'ou' disciplinairo et du pouvoir hiérar-
chique, — Co promicr pouvoir (mslruclcons) csl un mo) cn préven~ :
tg/‘ el impulsif (ordrcs de servico),

b) Le pouvoir dxsclplmau'o a un camcléro répressy‘ Su'"aut la
grn\'lté do Tinfraction, la uguom‘ do la répression sera pius on
_moins grande: co sera soit Ja peine disciplinaire propromcnt dite,

“ soit le chatiment pénal proproment dit. Ces deux sanctions ont, an
I‘ond, méme nature Jlll‘ldl(l\lo, mais la gmvué do leurs conséqucnccs o
a uno grnndo influence sur l’orgamsauon dos autorités clmrgées de . .
les npphqucr. La formo ctla procéduro ]undlcuonuclles sont, dopms
lougicmps, consacrées pour. lnpphcnhon des_ chitiments pénuu\'
proproment dnts l’é\'oluuon est bcaucoup moms avancéo en co qni S

con i cs dnsclplmmros. Néanmoms, la tondancohla Jum- SRR
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litd, débat contradictoive, peines prévues ot réglées d'uno manitre
préeiso par les textes, ete.) .

5° La responsabilité pécuniaire est organiséo pour lo cas on lo
fait d'un agent entratne wn préjudico pécuniaire, Ge fait n'est pas
la cause génératrice d'uno obligation do réparer lo dommago causé.
Il est Ja condition i laquello est subordonnd 'exercico par la viee
time du pouvoir do demander réparation, Dés que la victime mani-
festera sa volonté d’obtenir réparation, cette volonté produira effet
juridiquo ; une créance naftra au profit do la victime. Do jour en
jour, on sent quo la solidarité sociale oxige la réparation de tout
préjudice injuste. 11 y a uno tendanco manifeste en ce sens ; I'évo-
lution est duc & l'inﬂuenco de la conscience plus compldto quiont
les individus des devoirs qu'éntraine la solidarité sociale. Vaine-
ment les légistes nmagmcnt-:ls. pour écarter dans certains cas Vin-
demnité, des argumentations verbales tirées de la souveraineté do
VEtat, de Ja puissance publique qu'ils affirment solennellement irres-
ponsable. — Co sont Ja des mots. Les faits sont plus forts quo los
mots. La législation a’consacré lo principe do Vindemnité au cas
d'erreur judiciaire, c'est-k-dire pour une manifestation de ce que
I'on est convenu d nppelcr la puissanco publlquc. Les léglstcs y ont
vu une exception. J'y vois, pour ma part, la reconnaissance du
principe nouveau?, La jurisprudence la plus réeente marche résolu-
ment dans la voie nouvelles, :

La question de principe uno fois résolue, reste & savoir par qui
I'indemnité sera payée, Sur lo patrimoine de l’agent? Ou sur Je
patrimoine admlmslmuf ?

Ce problémo n est plus qu une question d'art admlmsh‘auf dont
In solution varierd selon les 6poqucs ct suivant les pays.

11 y a une conciliation i fairc entre doux intéréts, Déclawrl'ugcnt
responsable dnns tous los cas, ccst é\'ldomment lo rendre trbs

T B Cpr. sur ce pomt la démo.xstralion eompme fmto parDuguil, op. cil.. ll p. 46:

¢l 8, et 635 el 8,

2, Avee beaucoy d'habllcté. Hauriob place, 2 i cité dc la puissancc pubhque, une

" théoric de la gestion qui lui rcrmel, e canlonnant de.plus en’plus la puissance
publique, d'expliquer les, nouvel hypothbses de reoounaissance du pouvou- do récla-

mer uné indemnité,

*3, Conscil d'Etat 27 l‘évrier 1903, Ztmmerman. 39 mai 1903, Le Berro, 1 dé- e

* cembre 1903, Villenave c; ville d Alger, et les  conclusions du’ commissaire du Gou-
. vernement Teissier dnns les devx dermbrcs affaires, V., mfra. . :

4
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attentif i I'étroito observation do son dovoir professionnel, maisc'est
aussi lo rendro timoré et arréter I'essordo son initiative, Déclarer
le patrimoino administratif responsable dans tous les cas, c'est, sans
douto, activer Vesprit d'initintive des agents, mais c'est exposor
ladministration b de lourdes responsabilités et les administrés b
d'intolérables tracasseries,

Le droit positif francais résount la difficultd par une distinction
entro la faate personnelle ot la faute fonctionnelle'; In faute per-
sonnelle ongago I responsabilité do I'agent, la faute fonclionnelle
entratno celle du patrimoine administratif3,

1+ Cpr, dans Duguit, op,-cit,, 1, p. 640 et 5., un exposé critique de la solution
consacrée par la jurisprudence & la suite de I'abrogation de I'article 75 de la Consti-
tution de 'an ViUl par le décret-loi du §g scptembre 1850:

2. Cas particulicr, L, 5 avril 1884, art. 100 ¢t s,




CHAPITRE I

LES ACTES DES GOUVERNANTS ET DES AGENTS

Pour accomplir feur mission, les gouvernants ct les agents font
une foule d'actes de nature trds diverso, Leurs manifostations de
volontd se présentent sous des aspects multiples: lois, réglements,
jugements, injonctions individuelles, défenses individuolles, con-
trats, faits et agissements matériels,

Chacuno de ces manifestations do volonté a un végime juridique

propre. La répartition des actes soit entro los gouvernants ct les

agents, soit entro les différentos catégories d’agents, est, en partio
— mais cn partic seulement — faite en tenant compte do la nature
des actes. Les formes,.Ja procédure dont sont entourds cos acles,
s'inspirent aussi, en partic — mais en partic sculement — do;la

- méme idée. On peut constater encore que lo contréle s'oxerce dans

des conditions en partie différentes pour chaque manifestation do
volonté, S'il y a des régles juridiques propres, c'est donc parco que
le contenu de chacune do ces sortes de manifestations do volonté
n'ost pas le méme, Dis lors, pour hicn comprendre ces régimes
juridiques différents, il convient de classer soigneusement,’ par une
analyse attentive des faits, les actes des gouvernants et des agents.
Celte classification faite, nous pourrons plus_facilement déqagcr los
idées dircctricos de ces régimes mdmos.

Le scul pomt qui, & notre avis, puisse servir clficacemont pour

4’

opérer cette classification ost V'analyso du confenu de l'acte, Lo but
“poursuivi, Ja quallté de I'auteur de P'acte, la forme de I'acte, onl-'~
© " &t8 souvent proposés comme le moyen le plus facile et lo plus sar-’

do faire la distinction; il n'est pas bhesoin d'une longue réﬂo‘uon ’
- pour ‘constater’ que co sont I dcs cntonums msul‘ﬁsanls'

C’cst cette démonstrallon qu ‘il convient do falre tout de smlo.

o g.'Duguit, L'E’,lal,il, o138 el 55 pe 4o et s,f ‘
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SecTioN I, — CLASSIFICATION FORMELLE DES AGTES DES GOUVERNANTS
) ET DES AGENTS,

1° Lo dut poursuivi par I'autour de Facte ne peut pas étre consi-
déré commo un critorium satisfaisant *. C'est qu'en oftet, tous los
actes des gouvernants ot dos agents sont ou doivent étro inspirds
par une préoccupation uniquoe : celle do I'intérdt public; les efforts
do tous doivent tendre h réaliser un soul but: la solidarité sociale,’
en d'nputres termes, 'accroissement du bien-ttre physique, intellec-
tuel, moval des individus, G'est la fin que so proposent plus on
moins consciemment les députés qui légiforent, lo chef de I'Ktat,
les préfets ou les maives qui font des rdglements, los agents qui
‘poursuivent unc oxpropriation pour cause d'utilité publique, ou.
qui font un contrat, los magistrats qui rendent la justico ou qui
infligent des poines, le cantonnier qui casse des cailloux sur la
routo, le facteur qui distribue les lettres, les agents de polico qui
assurent la liberté de la circulation sur la voie publique. Chacun
do ces individus semblo poursuivre un but particulior; en réalité,
los efforts do tous, qu'ils le sachent ou qu'ils ne lo sachent pas, ten-
dent au méme point, C'est par la combinaison de leurs actes indi-
viduols quo sera atteint lo but poursuivi, Dds lors, cherchér un signe
caractéristiquo, pour lo classement des actes, dans lo but poursuivi,
~c'est faire ceuvro vaino, Ce signe n'existe pas & I'état distinctif,
puisqu'il se retrouve chez tous, Une loi faite dans I'intérot do la dé-
fense nationale différe-t-olle d’uno-loi sur la réglementation du tra-
vail dans Vindustrie, sur la santé publiquo, ou sur lo régime hypo-
“thécaire ? L'achat d'armes de guerre differe-t-il do Vachat d'une
_maison d'école, otc.? I o
~ 2° Les criteriums formels — qualité do 'autour do l'acte, formes
 suivies'— sont aussi sans valeur décisive. Les faits montrent quo -
doux actes trés cortajnement différents pouvent émaner, suivant los.

P

R Clest: le criterium proposé par Jellinck. . Cet auteur distingue trols buts essene’

 tiels ‘de I'Riat; d'apres lesquels les actes doivent 8ire classés : 10 le maintien de -

.- Pexistence de-1'Elat (actes d’administration); 20 le maintien du droit (actes de lé- .-

. gislation et de juridiction)s 39 Ja culture, c’est--dire le développement du bien-8tre

E ‘public et de la civilisation matérielle, intelléctuelle et morale (actes d'administration).

LI

-
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époques, suivant les pays, suivant les circonstances, d'uno mémo
classo d'agents ou &ire accomplis suivant les mémes formos, En
France, une loi relative aux droits successoraux des enfants naturels
est évidemment différonte de I'acto déclaratif d'wtilité publiquo né-
cessaire pour la construction d'une importante ligne do chemin do
for. Et copendant, les deux manifestations de volonté émanent des
mémes gouvernants et revétent toutes deux la forme dite législative?,
— Los décrets du chef de I'Etat portant réglement d’administration
publique sur la polico sanitaire sont, & coup sir, différents des dé-
crets en forme do réglements d’administration publique relatifs b
une déclaration d'utilité publique,

- Un criterium formel ne forait, entre tous ces actes, aucune diffé-

renco, puisquo, dans les deux hypothéses, I'auteur est lo méme,
les formes suivios sont identiques. — On pourrait multiplior les
exemples. 1l est inutile d'insistor sur la démonstration; & vrai dire,
" les criteriums formels sont & peu prés abandonnés aujourd'hui 2,

Secrion Il, — CLASSIFICATION DES AGTES D'APRES LEUR CONTENU.
. . ~ .
. !

L’analyse' du contenu dos actes des gduvernhnté et des agents

conduit, au contrairc, & une classification Irds satisfaisanto en:.

1° actes législatifs; a° actos réglomentaires; 3¢ actes do juridiction;
4° actes administratifs unilatéraux ou contractuels; 5° faits de vo-
lonté et agissements matériels. Aunl) sons soxgnousemout le contcnu
de chacun de ces actes3. . | c

1° Acte législatif et acte réglementaire. — L’acto légnslauf ot

l'acto réglementmro jsont ceux par lesquels est formulée une réglo
de droit, générale, :mpersonnelle! . ;
n ) a acle réglemontmre !orsque la régle de droit qu’ll contwnt

budget.
a2, Yoir cependanl Ducrocq ‘Droit adm., 7' édit,, t, I, poraets,

3. Cpr, Duguit, I, p..138 et s.; p. 412 et 5. Cpr, aussi I, p. 183 et s.; au el s.,l B

359 et-s.; 1, p. 33et’ 5.3 405 cb s, ; 520 ¢l's. ; 53ael 5.

- * 4 La force obligatoire générale de la régle de droit conienue dansla loi on ‘dans-
i r&glemenl réside, non dans l'cmnce supéneure de la volonté qu: la formule,

. mai$ dons’la conscience publique” qui estime que, A une époque donnéc et dans
un pa): donné, celte rbgle et conformo a l'mlérét général. : ,

.

:, Voy. la’ démonslrauon faite par Esmcm, Droit cotul., 30 édu.. pour ln loi dn"
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west que le développement, la mise en wuvre d'une régle do droit
contenue dans un acte législatif, Il y a donc, entre I'ncte Mgislatif
et I'acto réglomentaire, des licns trds dtroits; lo point de différence
ost la subordination absolue de I'acto réglementaire & V'acto légis-
latif, L'aéte législatif a un contenu indépendant; I'acte réglemens
taive a nécessalroment son contenu subordonné 4 un acte léglslnllf
préouslaut '

2° Acte de juridiction. — C'est celui par lequel les agents cons-
talent Voxistence d'une situation juridique pour un individu, on
mesurent I'étendue, déclarent que celte situation doit so réaliser,
enfin menacent do la force publique tous coux qui soraient tontés
do sy opposer, Lorsque, par exemple, lo vendeur réclame lo prnx
h Pacheteur, lo tribunal est appelé : 1° h constater la situation juri-
diquo crééo par la vente ot h on déterminer I'étendue vis-h-vis du
~ vendour e} do I'achotour; 2° & déclarer h V'acheteur qu'il doit exé-
cutor Pobligation de payer le prix convenu’; 3° & lo menacer de ln
force publique au cas ol il continuerait & s’y rofuser. Dans les trois
parties du jugement rendu par le tribunal (motifs, dispositif, for-
mule exécutoiro), on retrouvera ces trois propositions essenticlles.

L'acto de juridiction a deux curactéres distinctifs : 1° il est parti-
culier, individuel, L’acto de juridiction ne pose pas uno régle do
copduite généralo et impersonnello; il ne vise que le cas individuel,
qui Jui ost soumis par les parties, Par 1, il se sépare trds nettement -
‘de la loi et du régloment. — 2° L'acte deo juridiction ne crée pas
une situation juridique nouvello; il se borne d constater une situa-
~ tion juridique préexistante. Glest en ce sens que I'on dit: les juge-
ments ne créent pas de droits, ils les constatent?, .

Cetto observation nous condunt b affirmer quo tous les actes
nccomplls par los j Juges ou — pour omployer la termmologle cou-

R 5 Sur }a dnshnction enlrc la loi et le rtglemcnt. cpr- mpra, chap. ll, secl. ll,
‘$a MISSIOD des gouvernants, p-3oets .

2. Clest pour ce molif que T'on paﬂe non pas de novation ,/udiaaw. mais de
_quasi-hbvation Judncmre. A mon ayis, méme aves ce ' coréectif, Vexpression est
toul A fait impmpre, car elle tend A faire croire qu'une ‘situation juridique nouvelle

. est créde par Vacle de juridiction, En’ réalité, celui-ci a pour effets pﬂnelpaux des -
-rendre désormais cerfaine et bien déterminée la situation juridique préexistante, et .

. de promettre, pour sa réalisation, I'emploi de la force publique. Glest un titre cer-
- lainet c.re‘ca!oiro que sollwilo le demandeur et. qu'i :l oblien;, lorsqu il gagne son
©oprocts, . ; : : :

TN
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ranto — tous les jugemonts ne sont pas des actes de juridiction. Un
jugement n’est un acto do juridiction qu'autant qu'il constate une
situation juridiquo préoxistanto, S'il fait autre chose, ce n'est plus
un acte do juridiction. Ce scra ou bien un acte administratif ac-
compli dans la forme juridictionnello, si le jugoment créo une si-
tuation juridiquo nouvelle, ou bien un fait de- volonté h forme
d’acto juridictionnel s'il ne créo ni ne constate aucune situation
juridique. Ce que I'on appello los actes de la juridiction gracicuso
ou volontaire nous en fournissent des oxemples, Incontestablement,
lo jugement d’adjudication sur expropriation forcéo, lo jugement
d’oxproprintion pour cause d'utilité publique, le jugement de sépa-
ration de corps, do divorce, cte., sont des actes administratifs en la
formeo juridictionnelle. Tous ces actes créent, en effet, une situation
juridique nouvelle; ce n'est pas pour constater une situation juri-

diquo préexistante, c'est, au contraire, pour la modifier qu'ils intor-

viennent, Les jugements portant nomination de curateurs h succes-
. sion vacante, de conseils judiciaires ou d’administration provisoire
ne sont pas, non plus, des actes do Jlll‘ldlcllon. Co sont dos fails
volontaires de nomination*. ‘

A vrai diro, tout le monde est d’accord pour reconnattre que, dans
toutes ces hypothéses, il'y a, non pas acte de juridiction proprement
dit, mais sculement acto b fornie juridictionnelle. Par contre, on est
h peu prés unanimo & reconnaltre le caractdre d'actes de juridiction
aux condamnations pénales prononcées par les tribunaux répressifs.
En réalité, ces prétendus jugements ne sont que des actes adminis-

tratifs en la forme juridictionnelle. Ils ne constatent pas des situations

juridiques individuelles prée‘(ismntos ils les créent 2,:Une situation
- juridique individuelle natt, mais ne nait que lorsque, sur la preuve
~dela culpnbllnté du. prévcnu, lo tribunal a prononcé lo chatiment.
~ C'est pourquoi il 0’y a-aucune différenco do naturo intrinséquo entre
- lo jugement répressif et In punition infligée dnscnplmmremont On
~ ne conteste.pas le caractére d'acte adminisiratif de a décisicn dis-

clplmau‘o le- Jugement pénal a la'méme natisFe Jundlquo. Etc'est .
co qu: oxpllquo I'évolution de la répressnon dnscnplmmro vers laré-
prcssnon pénalo. Elle est possnble, parce quo Ios dou\ actos ont un’

|. Yoir mfra.

e Gpr. surce poidt Duguil. op. cc‘t.. I, p. 28 el 8. p. 420 el s.; ll, p. 466 et s. T

i




LES AGTES DES GOUVERNANTS ET DES AGENTS, 59

mémo contenu et quo la diférenco est uniquemont dans les formes
13 A )
protectrices plus grandes dans I'une que dans Vautre,

3> Actes administralifs unilatéraux el acles administratifs con-
tractuels, — Lo trait commun de P'acte administratif est qu'uno
manifestation de volonté crée, pour un individe délerminé, une
situation juridique nouvelle.
Dans F'acte administratif, la manifestation de volonté do I'auteur
de 'acte présente deux caractéres distinctifs : .
a) Ello vise un cas particulier, Par 1, I'acto administratif so
différencio de la loi et du réglement qui preserivent uno régle do
conduite géndrale el impersonnelle. 11 est impossible do confondre
ln loi de police ou le réglement d’oxéeution pris par lo maire d'une
commune, déterminant, dans un intérét do salubrits, les conditions
dans lesquelles la construction des maisons dovra étro effectuée,
- avee l'acte adminisiralif unilatéral par lequel le maire enjoint & un
particulier' do démolir sa maison menagant ruine ou de faire cosser
dans un délai fixé tello cause d'insalubrité, ou avee acte adminis-
{ralif conlractuel par lequel Jo maire achtte, pour lo compte do la
commune, tel immeuble,

b) Dans I'acte administratif unilatéral on contractuel, la manifos-
tation do volonté de I'auteur do I'acte a pour objet do créer une
siluation juridique nouvelle’, Par la, il so distingue aussi bien de
la loi et du réglement que de Pacte de juridiction. — D'uno part,

“cn offet, la manifestation de volonté, dans la loi et le réglement,
ne cr’o aucune situation juridique nouvelle, Ello se borne & d¢tor-
~" miner los conditions dans lesquelles une situation juridique nouvelle
~ pourra prendre naissance par I'effet d’unc manifestation do volonté.
* individucllo.. Par o\emplo, la loi qui a établi,.en France, lhypo-
llu‘:qno maritime n'a entratné, par clle-méme,’ la consmutlon d uu-
cuno hy pothquio, elle a simplement. fix$ los_conditions moyennant
'lcsqucllca. los individus pourraiont consmuer dos hypothéqucs. —
_D'autre part, les actes de juridiction no créent aucine situation
Juruhquo indjviduello nou\'cllo, car, selon la trés forte et trds Justeﬁ
_ l'ormule, « les Jugomcnts constatontlcs dronts, 1ls ne les créont pas T

T Nous‘supposerons que ll manlfestation de volonté de l'anleur de Pacte s'est pro- . FEN

. dulle régu itrement ‘et conformémcnt au dronl. R
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Au contraire, par un acto administratif unilatéral, par oxomple I'in-
jonction de démolir une maison menagant ruino, ou par un acte
administratif contractucl, par oxemple uno vente, il y a création,
par la manifestation do volonté de V'auteur do 'acto, d'une situation
juridiquo individuelle nouvelle. La manifestation de volontd du maive
exergant le pouvoir général organisé par la loi créo, pour le proprié-
tairo do Ja maison menagant ruine, Pobligation do démolir;. par sa
manifestation de volonté, le vendeur, oxer¢ant -lo pouvoir général
organisé par le Codo civil, créo, pour lui-méme, dos obligations
vis-hevis do I'achetour, en particulior cello do lui fairo remise do la
possession et de le gavantir contre tout trouble d'éviction. A Vine
vorse, V'acheteur, par sa manifestation de volonté, crée, pour lui-
mémo, 'obligation do payer le prix. Dans les deux cas, il y a
donc, & la suite de l'acte, une situation juridique individuelle nou-
velle.

L'acto administratif produit ce résultat sous les doux formes qu'il
peut revétir: la forme unilatérale ou la forme contractuelle, L'acte
administratif, on effet, se présente sous doeux aspects. Il y a acle
administratif unilatéral lorsque la situation- juridique nouvelle est
créée par la sculo volonté do Vagent!: injonction de démolir la
maison menagant ruing, jugement d’expropriation pour cause d’uti-
lité publique, réquisition militaire, etc., etc. Dans Vacle adminis-
{ratif contractuel, la scule manifestation do volonté de I'agent ne

~suffit pas & donner naissance & une situation juridique nouvelle, Il
“faut, on outre, le concours de volonté de celui pour loquel une si-
tuation juridique nouvelle va 8tre créée, La différence entro l'acte
unilatéral ot Facte contractucl apparatt bien dans’ la procéduro
doxproprmhon pour cause d'utilité publique, quand on compare

Yacte de cession arhiable (acte administratif contractuel) ot Victe

‘par lequel le tribunal civil prononce U'e mpropr:allon (acte adminis-

tratif unilatéral). Entre ces deux actes il n’y a qu'une dlﬂ'érenco de;_ .

~ forme. L’un ot I'autre tirent leur valeur Jundxquo du but. poursum e
en conformité au droit. Dans I'un et dans Pautre acts, nous voyons -
dos mdlvulus qui veulent: créer une situation Jundxque nouvelle.f -

', Cot effet sora-b-nl prodult? La force publiquc vnendra-t-elle au bosoin o

1, Glest e que 1¢ proresseur llauriou appelle la déclaration dc uo(on!d en dtoit;» i
administeatif, (M; Hauriou €t G. de Bezin; La Déclaration devolontd dans le drojt .. -

qdrmmlraa:f frangaic, daqs Ia Iicvuc {rmmlmllo de drmt Nwl 1903, P 543 et n,) S
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réaliser cotte volonté? Oui, si, par son acte, Fauteur tend a at-
teindre, par des moyens légaux, un but social, tel que le comprend
la conscience sociale du moment, Non, dans le cas contraive,

Dans la terminologie courante, on parle, il est vrai, d’acte d'au-
torité ou de puissance publique pour désigner Vacte administratif
unilatéral, et d'acle de gestion on contractuel pour désignor I'acte
administratif contractuel, Pour expliquer I'effet juridiquo produit
par la soule volontd d'un agent, on fait intervenir l'idée d'une vo-
lonté d'essence supéricure : la puissance publique, que Von définit
une « puissance de volonté infiniment plus officace que colle des
particuliers® », ou encore « I'oxercico do la souverainetd do I'Etat? »,
Celte torminologie nous semble fausse. L'acte unilatéral est la ma-

nifostation de la volonté d'un agent, laquello est une volonts indi-
viduelle dont V'essonce n'est point supéricure h celle des autres
hommes. Si, & elle sculp, cette volonté produit des cffets juridiques,
c'est uniquement parce qu'elle tend & réaliser lo droit par des moyens
légaux 3, D’ailleurs, ce w'est pas sculement la volonté unilatérale

1. Hauriou, Droit adm., 5¢ édit,, p. 225, .
a. Lalerritre, Juridiction adm., 3¢ édit., t. 1, p, 199.
3. Telle est V'explication tres simple qui prévalait jusqu®ici, Hauriou, Droit adm.,
e édit., p. 235, écrivait trés justement : « Ces droils (de puissance publique)
ont pour caractére commup de conlenir le pouvoir de commander & des hommes
libres et leurs efle!s spéciaux se justifient par les besoins des services publics ;
ainsi, V'ellet spécial du droit d'expropriation se justifie par la nécessité qu'il y a
de se procurer des terrains pour Vinstallation des services ; Fobjetl spécial du droit
de conscription militaire se justifle par Jes nécessités de la défense nationale, etc. »
— Tout ceci ¢lait trés satisfaisanl. Mais voici que I'on ne se borne plus A faire
intervenir I'idée de la puissance publique, « pouvoir de I'Etat en tant quiil s'ap-
plique & Vaccomplissement de la fonction administrative », pouvoir ¢ s'analysant
en une volonté exergant par ses acles lés pouvoirs propres des administrations
.. publiques », Le professeur Hauriou et son éleve G, de Bezin, dans une savan
étude sur la Déclaration de volonté en droil administratif (Revue Irimestrielle
de droil civil, 1903, p. 543 et s. el surtout p. 584 et s.), proposent une nouvelle
explication,: ¢ Si, disent-ils, la déclaration de volonté est douée d'efflcacité juri-
- dique, c'est & raison de son extériorisalion, c'esi-A-dire de son émission... Four-
quoi 'extériorisstion d’une volonté lui donne-t-elle ung valeur juridique ? Je véri-
table fondement de la théorie..., c'cst Vobligation morale de Vagent : qui lance
dans l¢ wilieu social extérieur une déclaration’ de volonié, laquclle, séparée de lui,
. va produire des cffels, léser les uns, avanlager les autres, susciter des espérances ;
_en”un_ mol, produire des conséquences sociales parce qu'clle est .devenue un acte,
" Or, il'y a responsabilité morale A lancer ainsi un acte dans la circulation sociale,
comime il y a responsabilité morale & y lancer un &tre, el célte responsabilité morale
peut servir de base & une responsabililé juridique.., Le droit administralif est cons-
- truit sur une moralité moyenne de I'administration ; le:grincipal effet de la décision .~
exécutoire est de créer contre elle-méme un contenticux d'annulation ; or, ce con-"

© tentieux esl;i. un moyen: d'ossurer la”réalisation d'un’devoir...; dans le recours
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des gouvernants et agents qui fait créer des situations juridiques
nouvelles. Tout le monde reconnatt aujourd’hui Peffet créateur
d’obligations de la volonté unilatérale des individus. Le tiré qui
accepte une lettre de change s'oblige & payer le dernier porteur,
bien que celui-ci soit encore inconnu au jour de I'acceptation. Le
commergant qui, par unc annonce dans sa vitrine, fait une offre
au public est lié par cette manifestation unilatérale de volonté. La
compagnie d'assurances, les compagnies de chemias de fer, d’om-
nibus ou de voitures sont liées par les tarifs qu'elles ont publiés, etc.
La création d'une situation juridique par la manifestation d’une

seule volonté n’est donc pas un attribut propre aux gouvernants et

pour exces de pouvoir, le Conseil d'Etat.., se demande... si acte attaqué se trouve
conforme & la moralité objective qui consiste & ne pas commeltre de violation de
compétence, de violation de formes, de violation de la loi, de détournement de pou-
voirs. Le contenticux de pleine juridiction ne repose pus moins que celui de Fannu.
lation sur la base des devoirs moraux de I'administration, car lés vices de l'ucte
peuvent &ire invoqués par le recours ordinaire aussi bien que par le recours pour
exces de pouvoirs, » En résumé, le professeur Hauriou conclut ¢ « Toute extériori-
sation de volonté est la source d'une responsabilité morale. Or, cette responsabilité
morale est & son tour la base des obligations juridiques et des droits... En droit
administratif, ce qui fait la-vertu « exécutoire » de la décision, c’est... la responsa-

bilité morale que I'administration reconnalt spontanément avoir prise en ¢émejtant -

celte déclaration de volonté, » ,
Celte explication ne me satisfait pas. 1l est trés vrai que la déclaration de
volonté, une fois émise par l'agent, se sépare de lui, devient un acte, produitl des

- effels juridiques. Mals ce que je n’admels pas, cest que Vextériorisation de la vo-

lonté confere & Pacte sa valeur exécutoire. Elle sert & donner une certitude et un
contour tres net & la manifestation de volonté. Si la loi veutl; en regle, que la
volonté de Vagent se manifeste dans un acte écrit; c’est parce que Fagent, par la
forme écrite, exprime ainsi exactement ce qu'il veut faire et par quels moyens il
entend le faire. Ce n'est qu'un vétement; d'effet juridique propre, Vextériorisation
n'en a pas. C'est la manifestation de volonté, en tant qu'elle est conformie au droity
ct elle seule, qui produit effel, C'est une image hardie que deo comparer I'émission
de P'acte par un agent administeatif & la procréation d'un enfant qu'on lance dans
fA vic. Mais ce n'est qu'une image. La science ne se contenle pas d'images$ les

images ne sont que dés fictions, des mmanitres de s'exprimer., 1l faut quelque chose -

de plus substantiel que des figures de rhétorique. — Dé plus, il me parait inegact

e

de dire que si la décision est exdcutoire, c'ést & cause de la responsabilité inorale -

que Padministration reconnalt avoif prise en émettant sa déclaration de volonté,

- On vonfond deux choses t les conséquenices de Vacle ct 1a force inlerré de Pacte.

La responsabllité de Pagent n'est qu'une’ conséquence de Vacie. Ce n'est-pas Ja
source de la force interne, Celte force interne, P'acte la tire de sa conformitd . au

~ droft quant au but poursuivi et quant-aux moyens employés,

~ En résume, les falts me paralssent beaucoup plus simples & expliquer que ne le

.. disent Hauriou et de Bezin, Pourquoi les déclarations dé volonté des agents adminis

tratifs sonteelles réatisées au besoln par la force publique ¥ Pourduol sonteelles
¢ exdcutoires » 2 Glest parce que V'agent a poursuivi, dans lee conditions légales,
un bul de drolt, Pourdquol une réquisition militatre régulitrement formulde eateelle
exdeutolre pap la force ? Parce que Fagent qui la fo.mule poutsuit régulierement



LES ACTES DES GOUVERNANTS ET DES AGENTS. 63

aux agents. La « puissance publique impersonuelle et irrespon-. -
sable »t n’est qu'une formule sonore et vide de sens. Cette expres-
sion majestucuse ct mystique, par cela méme qu’elle ne veut abso-
lument rien dire, se préte admirablement & I'éloquence officiclle des
politiciens; elle est extrémement commode pour se tirer d'affaive
et pour justifier toutes sortes d’agissements. 11 est regrettable (ue
des jurisconsultes donnent un semblant d’appui et de justification -
h ces pratiques, en ayant I'air de reconnaitre & la « puissance pu-
blique » un sens précis qu'elle n’a_pas. Ce qui semble justifier la
terminologie courante de puissance publique, c’est le fait incontes-
table que la sitvation juridique nouvelle voulue unilatéralement
par les gouvernants et les agents est menée & exéeution par des
procédés ultra-rapides, alors que les particuliers ne peuvent obtenir
la mise en mouvement de la force publique qu'aprds une assez .
~ longue procédure, qu'aprés Pintervention des tribunaux. Cela donne
" & P'acte administratif unilatéral unc apparence toute particulidre qui
oxplique les termes : acte d'autorité, acte de puissance publique,
Mais une analyse plus attentive des faits conduit & refuser aux actes
unilatéraux tout caractére spéeial, La facilité plus ou moins grande
de mise b exécution d’'une manifestation de volonté est une ques«
tion secondaire qui ne change pas la nature intrinséque d'un acte.
Nul n’a jamais prétendu qu'une vente constatée par acte authentique -
_a une nature juridiquie différente d'une vente sous seing privé. Et
‘cependant, la mise h oxécution de In premitre est incontestablement

un but que fa conscience sociale déclare &tre un but de droit, d savoir ¢ la défense
nationale. Poumjuol le jugement d’expropriation pour cause d'utilité publique inters
venu A Ja suite d'une procédure régulivre esteil exdcutoire par la force ? Parce
" dque les agents qui l'ont reridu poursuivent régulitrement un but iyue la conscience
soclale a déclaré etre un but de droit, & savolrt Pexdcution de travaux pr blics,
Pourquoi 1a ddcision de 'agent qué, dans les conditions légales, enjoint au- proprié.
taire d'un édiflee menagont ruine de le démolir, est-elle exdcutoire par la fores ?
Parce que Vagent poursuft régulitrement un but que la’ consclénce sociale a déclaré
&re un but de droit, & savoir : le maintien de la sécurité sur les voles publ'
ques, ete, ete, Volld touts V'explication, Tout naturellement, Il va de =oi que, si
la volontd d’un agent ne se manifeste pas dans les conditions légales ou n'a pas un
bit de drolt, elle doit &tre dénude d'effet juridique. Dans toute bonne organisation
- administralive, fl existera des agenls qui aurvnt le ponvoir, spontanément ou sur
requéle, en la forme administrative ou en la forme juridictionnelle, d'arviter cct .
acte contraire au droit, de Vannuler et méme, #'it a causé un préjudice, d'accorder
A la viclime une indemnité, qui sera prise, suivant les cas, sur le patrimoine de .~
. Pauteur dé Paete ou sur Jo patrimolne adminiatratif. o . ’ :

h llluﬁou. Dpa c“u po ’03‘0 .. ’

.
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plus facile que celle de la seconde. D'ailleurs, si cette facilité de

' _mise & exécution était déterminante de la nature juridique de I'acte
‘y.. -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'. 1l n’y a donc pas la un élément essenticl qui puisse servir -
" de criterium et influer sur la terminologic 2, :

~¢ 1. C'est ainsi que, d'apres les lois du 19 aotit 1791 (art. 4) et du 2a frimaire an VII
(art. 64), les agents des domaines peuvent lancer une confrainte pour le recouvre-
ment du prix de venle des biens domaniaux. De méme, d’'une manitre plus géné-
rale, la loi de finances du 13 avril 1898 décide, par son article b4, « que les états
arrétés par les ministres, formant titre de perception des recettes de I'Etal, qui ne
comportent pas en vertu de Ja législation existante un modé spécial de recouvrement
ou de poursuites, ont la force exécutoire jusqu'a opposition de la. partie intéressée
devant la juridiction compétente.... ». Ainsi, toutes les fois qu'une créance de sonime
d'argent existe au profit du patrimoine administratif de PEtat — et une régle ana- -
logue existe pour les patrimoines administratifs départementaux, comhunaux et
coloniaux, — la simple déclaration du ministre peut mettre en mouvement la force
publique pour en assurer le recouvrement immédiat, méme si la source de celte
créance est un acle administratif contractuel. Faut-il en conclure que les acles con-
tractuels accomplis par les agents administratifs ont une nature juridique diffiérente
des actes contractuels émanant des particuliers ? :
a, Jusqu'ici, on s'accordait A distinguer, parmi les actes adminisiratifs, unique-
ment les deux catégories que nous venons d'étudier: acles unilatéraux, d’autorité
ou de puissance publique, d'une part ; — acles contractuels ou de gestion, d'autre
art. Récemment on a imaginé une catégorie nouvelle d'actes administralifs, «ue la
jurisprudence finira par éliminer, sans aucun doute, comme conlraire aux faits, mais
qui, pour linstant, obtient un certain sucets grdce au talent du jurisconsulte qui I'a
proposée. 11 y aurait, si_j'ai bien compris Vauteur (Hauriou, Droit adm,, b¢ ¢dit.,
p. 201 et 8.} Hauriou et de Bezin, La Déclaration de volonté dans lé droit adnii-
nistralif frangais, dans Revue irimestrielle de droil civil, 1903, p. 65} et 8.), trols
~sortes d'actes créant des situations juridiques nouvelles (des droits acquis): les actes
de gestion publigue de source coniractuelle, les aéles de gestion publique de source
rion conlracluelle et les acles de’ gestion privée. (Haurloy, Drolt 'admi, p. 201
et 8.) La voie de gestion publique cotrespondrail « aux mesured d'exéeution des
services publics el des opérdlions adminisiralives el sux situalions qu'engendre
Lexédeution, aveo celte obsérvation essenticlle que c'est la pulssance pyblique- elle-
méme qui prockde & Vefécution en conservant des prérogatives... « La pulssance
publique y est envisagée comme une foree en travall (travail d'exdcution).., comme
une volonté qui passe & Fexécution de ses décisions, qui les projette dans les difile
cultés du commerce juridigue exlérieur, les soumeltanl aux exigences de celui-ei
el & la crth‘que des drolls des liers. » (Haurlon, op. cit,y p. 204 el 8.) ¢ Le signe
extérieur qu'une situation créde par - F'activitd de la puissance’ publique est une
situation de ‘gestion publique serait que la pulssince publique y ‘alppmil comme
exdeutant un service public ou une opération el gu'elle y acceple des concours, »
(Mautiou, p. 205 et 8,) — Les acles de gestion publique de source conlracluelle sont
les contrats administratifs passés pour le fonctionnement des services publics, tels
que les marchés de travaux publics, les marchés de fournitures de PRtat, les tnarchés
d'éclairage au gaz, etc, ils sont, par cux-mémes, des actes do gestion publique, parce
«qu'ils finpliquent la collaboration spéciale d’un entrepreneur, d’un fournisseur, — Les
roles d'impot, les reconnalssances de deltes ou les iquidations de dettes, de trajtee
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- o Acles matériels. Fails de volonté et actions matérielles'. — Ce

" sont lés actes des gouvernants ou des agents par lesquels n’est for:
- mulée aucine regle de droit, n’est constatée ni créée avcune situas
tion juridique individielle. Voici quelques exemples : acte du gen-
darime qui arréte un malfaiteur, act¢ de I'agent de police qui faif
circuler les piétons ou les voitures, acte du facteur qui distribue des
lettres, acte du professeur qui fait sa classe ou son cours, acte de
Pexpéditionnaire qui fait des copies, acte d’'un employé de” 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 scront signés par l'agent désigné par la loi pour faire
l'acte et pour en assumer la responsabilité, ctc. Ces quelques

ments, de pensions, les élections, sont' des acles de gestion publigue de source
non conlracluelle. Dans tous ces cas encore, on voit la collaboration plus ou moins
active des fonctionnaires, des contribuables, des électeurs au service public que gére
la puissance publique. (Haurion, p. 206 et s.)— Le commerce juridique de la gestion
administrative, que la source soit conlractuelle ou non contractuelle, se caractériserait
par deux faits : 10 les parties en présence sont sur un pied d'inégalité, la puissance
publique jouissant, pour la réalisation de ses droils, de prérogatives exorbitantes
(privilege de texéeution préalable): « La puissance publique, dans la voic de ges-
tioni- publique, est une personnalité privilégiée dont les volontés sont plus efficaces
- que celies des simples particuliers...} ses décisions sont exécutoires par elles-mémes
¢l réalisent ses droils sans le concours des tribunaux, plus qué ne le peuvent fes dé-
cisions de simples particuliers » (Hautiou, op. cit., p. 213)32° le but comniunest la
réalisation du service public ou du bien public, — Entin, dans la voie de gestion privée,
@ lapiréoccupation du service public n'apparait plus au premier plan, mais disparait, au
contraire, derritre la géstion d'un domaine privé 6u se transforme én la gestion d'uné
sorle d'entreprise privée... L'administration se conduit ici comme une personné privée, -
. clle use des mo{ens du commerce juridique privé, sans jouir,’ en principé, d'aucune
« " prérogative. » (Hauriou, op. cft., p.-214.) o
.- Telle est la these, Elle nie semble inadmissible. 1° Toul d’abord, ellé fait interyenir,
comme élément esséntlel, le but poursuivi, Or, nous Vavons vu, le but vers lequel
tehdent tous les actes administratifs et, d'une maniere plus générale, toutes les manis
_ [lestations de volcnté des gouvernants ct des agents, est toujours le méme. 1l s'agit
de réallser ce que la consclence soclale du moment considere comme s'imposant avx
ouvetnants et aix- agents, La gesiion publique et la gestion privée ont ce méme
ut. Des lors, fe ne puls voir 1a un élément de distinetion, G'est ce que dit tris
exactement Berthélemy, op. citi, p. 861, note 2. « 1l faul bien se pénétrer: de celte
ldde que la distinction cntre ces deux catégories d'actes, actes de puissanée publique
ct actes de gestion (acley unilutéraux el acles contracluels), ne consiste pas en ce
Tne les s sont fails dang Pintérdt géndral, les autree dans Tintéedt particulier des
tablissements publics.” » Tous sont faits dans Vintérét général§ Vintéedt particulier
des ¢lablissements publics, c’est encore de I'intérdt géndral, a0 Les privileges d'exés
cutlon qul, dans la gestion publique, appartleanent & Padininistration, existent ausst
daiis co que Vauteur de la thise que je combats appelle les tctes de gcstion privée,
(Voir sapra, r 64, note 1.) Cpr, une autee réfutation de la théorie d'taurion dans
~ Dugalt, op. cit,, 1, p. 304 et 5 ’ R ' e
| 1) un(;uh. op. C”q l"p. 6‘5 el 8. ’ ' e e
““DROIT  ADMINISTRATIF, ‘ b
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exemplés 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 hiérarchic —
qui ne soit appelé A faire des actes matériels. Et ceci confirme la
théorie qui refuse, pour lo classement des .agents, de consldérer
la nature des actes accomplis par cux®.

Le plus souvent — la chose apparaft & premitre vue — I'acte
matériel de 'agent n’a aucune conséquence juridique : distribution
de lettres par un facteur des postes, cours ou classe du professeur,

_service de I'agent de police, du gendarme, cte. Muis, parfois, I'acte
~ matériel a des conséquences juridiques. A la suite de tous les actes

matéricls, en effet, peuvent naltre des situations juridiques indivi-
duclles nouvelles ; il semble & un observateur superficiel que ces
situations soient créées par ces actes matériels eux-mémes; dés

lors, coux-ci seraient des actes admiinistratifs, Une sitvation juri-"

dique individuelle pourrait donc étre créée autrement que par une
manifestation de volonté, Une analyse plus altentive nous montre

- qu'en réalité les choses ne se passent pas ainsi, mais suivent une
- double phase : 10  la suite de l'acte maténcl, peut nattre, an profit

- mais alors seulement — est crééo la situation juridique individuelle-
nouvelle, C'est donc cette manifestation de volonté qui est l'acto

de certains individus, un pouvoir légal de manifester une cerlaing ’

volontd; 2° si cette manifestation de volonté se produit, alors —

juridi uo, — si “elle émane d’un agent, 1'acte admnmstmt:l‘. nel ues
J q g 9

: oxemples vont éclairer cos développemenls.

e ewemple. ~ Un agcnt. dnns l’oxercnco de ses fonctions. fait

. un acte qui cause un préjudice illégitime h un_particulier. Un

agent de police commet une arrestation urbntraire ; un’ profess
seur, h son cours, un conseil mumcnpal, dans une délibération,
diffament un findividu ; un agoent des postes donne sciemment
i uno lettre une fausso direction, etc., etc. Suivant la gravité du
préjudice, suivant les circonstances qui ont entours Pacte, la loi
peut ou bien déclarer cot agent responsoblo pénalement, ou bien
faire peser sur lul une responsabilitd clvile, ou bien méme meltre

‘ l’obllgation do réparer lo préjudice ala chnrge du patnmoine

1 V. stipra, poay

-
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de I'Etat. Voila des conséquences juridiques certaines. 11 semble
que ce soit le fait matériel incriminé qui crée une obligation,
une situation juridique nouvelle & la charge de I'agent ou du pa-
trimoine administratif, au profit de la victime du domimage. En
réalité, il n'en est rien. Voici ce quI se passe: 1° La loi* pose la
régle générale, unpersonnelle que, si tel fait se ‘produit dans telles
circonstances, les agents répressifs auront le devoir d' apphqucr
I'auteur de I'acte tel chAtiment, la victime aura lo pouvoir de ré-
clamer soit & l'auteur de Pacte, soit & I'Etat (au\ agents chargés
de la gestion du patrimoine admlmslmlll’), une somme d'argent h
titre d'indemnité. La loi institue donc des pouvoirs condllconne(s.
La mise & exécution de la loi sur la responsabilité, 'exercice de ces
pouvoirs éventuels, suppose, comme. condition d'application, un
certain fmt de 'agent, — 2° Le fait s’est prodmt. La condition étant
réalisée, 'alors natt effectivement lo pouvoir éventuel des jiges de
frapper, le.pouvoir de la victime d’obtenir une indemnité. Y a-t-il, u
* ¢co moment-lh, une situation juridique individuelle créée ? Non dvi
demment; jusqu'ici, l‘ngcntcoupnble est présumé innoccntg jusqu'd
la condamnation pénale, il n'est pas tenu de la peine encourue; il
n'y a pas non plus encore dette née h la charge de Pagent ou du
patrimoine administratif. — 3° Faisons un nouveau pas en avant;
supposons que la condamnation pénale ait été prononcée parle j juge,
. que la victime ait réclamé l'indemnité ; alors, évidemment, une si-
, tuation Jundxquc individuelle nouvelle est créde. L'agent est tenu
Cde subn' la peine prononcée; I'agent ou le patrimoine administratit
Cest débnteur, envers la victime, de la somme d’argent représentative
~ dit dommage causé. C'est donc la manifestation de volontd du j juge,
la manil‘eslahon de volonté do la victime, qui, usant du pouvoir
conféré par la loi dans les conditions exacternent prévues par elle,
créent collo situation juridique nouvelle. Lo jugement, la réclas -
mation do la victime, voila les deux mnmfestahons de volontd qui
vérilabloment sont les actes créateurs do la situation. Lo Tait
matériel ineriming. qui a préeéds n'a ét8 quo la réalisation de ln
condition mise par ld lof b la naissance du pouvoir gén’ral, im.
personnel, qu olle conl‘émt é\rontuelloment au jugc, b la vnctime.,

1, 1l faut enlcndre pat ll !e droll pom{f. quelle qu'en soit la sourcet lof, coue
tume, jurhprudenee, el
B |
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de créer, par leur mamfeahhon de volonté une situation juridique
nouvelle.

2¢ exemple. — Un gonvernant, un agent fait une nomination de
fonctionnaire*. 1l semble que cette nomination crée, pour le fonc-
tionnaire, une situation juridique nouvelle. En réalité, les choses
se passent tout autrement. 1° La loi déclare, d'unc maniére géné-
mle, que, lorsqu’un individu aura été désigné dans certaines formes
ot par certains individus, il ‘aura certains pouvoirs, certains de-
voirs généraux, bien délimités par la loi et dont I'enserable cons-
tituo une certaine fonction publique : fonction de ministre, de pré-
fet, ete. Jusqu'ici il n’y a pas de situation juridique individuelle
crééo. — 2° Supposons que l'acte de nomination intervienne dans
les conditions prévues par la loi : tel individu est choisi comme mi-
nistre, comme préfet; ctc. A la suite de la désignation, cet individu
est investi des pouvoirs, a les devoirs généraux attachés par la loi &
la fonction pour laquelle il vient d’étre désigné. L'acte de nomination
ne lui confere pas cos pouvoirs ct ces devoirs, Comme on I'a dit
oxcellemment, « les fonctionnaires do I'Etat, qu'ils soient nommés
directement par le Président de la Républiqué ou par une autto -
autorité placto sous ses ordres, en droit né tiennent pas de lui lear
titre el leur Jonction. ls les tiennent de la Conslitution ou de la
lo..ies Clest d’cllc qu'ils regoivent V'oxercice de la puissance pu-
, l)hquo, dans les hm:tes de lours attributions, et non du Président de.
la Républiquot, » L'acte de nomination n'est donc pas créatcur
d’une situation juridique individuelle nouvelle. Lo fonctionhaire n'a,
en vertu de ln fonction, ue des pouvoirs ct des dovoirs généraux,
dventuels, — 3o Sj maintenant, usant de son pouvoir 1égal, lo
" fonctionnaire nommé, ministre, préfet, maire, manifeste régulitre. -t
ment sa volonté de.créer une situation juridique nouvelle — si,
par exemplo, lo maire enjoint au propridtaire do I'immeuble me-
nagant ruine do démolir sa maison — alors seuloment il y a aclo
administratit propremont dit, «- Dbs lors. la nominnhon du fones |
lionnniro n'ost pos un acte admimslmtif, puisqu elle ne créo pns de ?

1. Le rajsonnement serail exactement le meme pour une elecllon. our tine mo-'
catlon Individuelle de fonctionnatre, pour uhe révocallon eo|lecuvo (dissolution d'une

nssemblée), pour une saspension,
2 Bsmeln, Izlémenlc de Drolt coml., 3- am.. p. a3,
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situation juridique individuelle nouvelle. Elle est simplement lo
fait dont la réalisation était la condition mise par la loi pour qu'un
individu fdt investi d'une 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 de travaux publics sera
_conclu. Il y aura création d’une situation juridique individuelle
nouvelle. Cet effet est-il produit par la décision du conseil munici-
pal? Non, ce n'est pas elle qui crée In situation juridique indivi-
duelle nouvelle. Voici ce qui se passe :-1° la décision du conseil
municipal ordonnant la vente3 est la condition mise par la loi pour
que puisse 8tre exercé. Je pouvoir de passer un contrat de vente
“altaché par elle & la fonction de maire ; 2° lorsque le” maire mani-
feste sa volonté d'user du pouvoir légal en passant le contrat de
vente, alors — et alors sculement — il y a situation juridique
individuelle nouvelle créée. La vente est done le scul acte adminis«

-

1, Duguit, op. cits, 1, p. 200 et 8.3 11, p. A28 et s. L'auteus a un peu modifi¢ sonopinion
*_entre la publication de ses deux volumes. Au tome lety p. 200 el 201, il éeritt « La
ncimination est bien un acle furidigque....; cette nomination est un acte de vo-
lonté individuelle (celle de V'agent qui fait la nomination)... produlsant une situation
subjective... Mais, en oulre, cet acte de nomination est la condition d'application
. de la régle de droit qui légitime les pouvoirs possibles de V'agent nommé... ». Au

tome II, p. 428 ct 429, le méme auteur déclare : « La désignation d'unindividu comme

t" agent de I'Etat ne produil en soi aucun affel de droit; elle n'est méme pas un
_-acle furidigue ¢ elle est un (ait & Varrivée duquel est subordonnée Vapplication de
In lof sur 1a fnction... La nomination en elle-méme ne leur donne rien (aux foncs
tionnalres), e produft & leur &yard aucun effe! juridique, Mals lorsqu'elle est régu.
litrement Intervenue, ils se' trouvent investis de pouvoirs ct de devoirs objectifs, qui
sont tablis pae la regle objcctive & laquelle ils se trouvent subordotinds, s Celte
deuxitme analyse me parait plus conforme sux faits. Toutefols, la premiere formule,
st elle ne convient pas & V'acte de nomination, s'applique trés exactement A certaines
- manifestations de volonlé qui apparaissent avec les deux caractires signalés par
Du?niu création d'une situatlon Juridique nouvelle, condition d'application & un
individu de 1a lof qui organise un pouvoir génédral. Tels sont les actes trenslatifs
de propridté, L'acte (unitatéral ou contractuel) translatit de }nro ridtd (exproprias
tfon, venie) erde d'abord des obligations el des pouvoirs individuels; en oulre, {1
réalise la condition prévue par la loi pour que le pouvolr général organisé sous le
hom de trolt de propriété passe sur 1a téte d'un individu déterminé, relativement &
uné ceriatne chose, 11 joue le inéme pdlé que le déeds su cas de transinission de
propriété par succession ab intestals : . ‘

3, Je passe sur les approbations nécessaires. Les acles approbatifs sont des actes
de collaboration, «qui ont la méme nature juridique que I'acte agpmuvé. A mon avis,
Vapprobation des acles n'est qu'unce forme de la colldginlité, Dans ces hypotheses,
en effel, nous voyons, une manifestation de volontd subordonnde, pour avolr une
valetr juridique, & la condition qu'unie sulre volontd se manifestera dang le méme
sens, (Cpr. 'upm. p.’33. nole 'l) ) T
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Atratif proprement dit. La délibération du consell mhmclpal nest
qu'un acte matériel. ‘
~ Le raisonnement que je viens de fmre pour la décision du consenl
mumclpal convient exactement & une sorte d’actes qu on présente,
d’ordmmre, comme des actes admlmstmhfs, et qm, en rédlité, ne
sont que des actes matériels condmonmmt Yexercice du pouvoir
général d’un agent. Tello est, & mon avis, Ja nature juridique de
lacte déclaralif d'utilité publique, de l’arrété de cessibilité, au
cours de la procédure d’expropriation. Ce ne sont pas des acles.
administratifs proprement dits, car ils ne créent pas do situation
juridique individuelle nouvelle. L'acte déclaratif dutilité pubhquc
“ot Tarrété de cessibilits sont les coriditions mises au pouvoir légal
de certains agents de créer, par leur manifestation de volonté, une
" situation juridiquo individuelle nouvelle. Sont, au contraire, des ac- -
tes administratifs proprement dits: le contral de cession amiable
(acte contractuel), le jugement d'expropriation (acte unilatéral)®.

4¢ exemple. — Il ne faut pas confondre les actes administratifs
proprem-nt dits et les opérations purement matériclles qui les pré-
cédent. Voici, par exemple, un conseil général ou un conseil muni.,
capal -qui décnde la vcnte d’un bien du patnmome ndmimstmhf
Une analyse minuticuse reléve deux choses : 1°.la délibération,
c'est-h-dire la’ discussion entre les membres du conseil et lo vote; -

o celte dlscusslon et ce vote doivent mter\cmr dans les conditions de

‘temps, do’ formc, etc., détermindes- par la loi} 20 la deccsion elle-

mémo, J'al dit co qu'était la déeision. Elle n'est pas un acte admis

nistratif proprement dit?; ce qui est aussi absoldment certain,
c’est quo la délibération qui préchcle la décision n'est jamais un
acte ndmmislmhl‘t Ello n'est qu’une op(amtlon matérielle’ consis-

tLe ju?cmcnt dexpmpmllon est un acte fait en collaboration par devk sér'es. i

. “dagentst le préfet, agent admin'steatif qui demande et prépare L'expropriation, ot -
le tribunal civil de premiere instance (L. 3 mal 1841, arl, 13 in fine et srt, 14)..

- (est it cas particulicr d'acte soumis & approbmion. paf suite, ur cas de collég'a-‘ :

lité, K'olr supra, p. 09, texte el fote 2.) ;

olr suprd, p. 6y, : .

3. En séns eontralre Hauriou, Droﬂ adm., 8¢ éd-l.. P 360; « 'l‘oute délibération est

un'acte jurididue... G'est une forme quia une valeur juridique indépendante de son

. -contzhu, Peu Importe qu'une délibération ne contlénns quiin aimp e avis ou qu'un’

»s'mrle vau, elle est alors un acle jurtdlquc augsi blen que lorsqu’elle eont'ent une

décision produisant effet de drolt, porce .}u ‘ellé est sournise A dea conditions Juridis

- ques de fond et de forme, parce qu'elle devient én sol exéculolro et parce qu ‘elle peul

em nmmléé jurhliquemem. ",
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tant dans la discussion entre les membres du conseil et dans le
comptage des voix lors du vote !, Le scul but ct le scul effet de la
délibération et du vote sont de faire connaitre le sens dans lequel
*se prononce la majorité des membres du conseil. Nous sommes en
présence d’un collége ; la manifestation de volonté de chacun des
membres qui le composent n'a de valeur juridique qu'a la double
condition: a) de se. produire dans les conditions légales et ) d'¢tre
conforme & la manifestation de volonté de la majorité 2. Il est né-
cessaire, jo 'ai montré, de séparer la décision de Yacte adminis-
tratif proprement dit qu'clle a rendu possible (Ex. : décision du
conscil municipal ordonnant la vente, passation du contrat de vente
par le maire). Au contraire, il est, en principe, sans intérét de sé-
parer la délibération de la décision. La délibération n’est que I’ opé-~
ration matérielle préparatoire de la décision. Les formes de la déli-
bération sont les formes mémes do la décision. :

Les exemples quo je viens de donner font voir que les actes
matériels so divisent en plusicurs catégories, dont deux principales,
A un premicr point de vue, il faut distinguer les actes matériels
qm n'ont pas de conséquence Jjuridique, et ceux qui sont la condition

ponr qu'un pouvoir général 1¢gal ou un devoir généml légal pronne

naissance.

- A un deuxidme point. de vue qui, d anlleurs. ne cotncide pas avee
* la division précédento, les actes matériols apparaissent soit comme.
do simples actions physiques (distribution de lettres par lo fac-
‘teur, balayage d'unc rue par l'agent do la voirie, travail du

seribo, enseignoment du professeur, ete.), soit comme des fails de

volonté, des manifestations de volonté qui ne créent pas do situas
tion juridiquo individuclle (nomination de fonctionnaire, élection,
déeision d’'un conseil municipal ordonnant une vente, un bail, etc.,
déelaration d'utilité. publique, arrdté do cessibilité, instruchons de
" service 3, circulaires, ete.). Ces derniers actes matérielsyh raison de
la manifestation de volonté qui les constitue, so rapprochent beaus
coup des ,amres actes ¢ actes réglementaires ou actes administratifs

1. Duguit, op. elt, 11, p. 742 et 5. et note £} p. 44 el u.

2. pr. ﬂl[)l‘n. p 335

3. 8ur les clrculaives et Instructions de service, epr. Dugult. op. elt, 1, p. m
ets. ) ll. P Otg et s et nurtout I p. Ad3 et s,
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" proprement dits. Ce qui préte encore i la confusion, c'est que la
loi détermine exactement les formes dans lesquelles la manifestation.
de volonté devra se produire (nomination, élection, révocation,
déclaration d’utilité publique, arrété de cessibilité, ete.) lorsque
des conséquences juridiques sont subordonnées au fait de volonté.
Enfin, derniere cause d’erreur, trés souvent, le fait de volonté a des
conséquences juridiques — comme cela a lieu dans certains des
cxegnplcs (ue je viens de dbnngr (nomination, élection, ete.). — 11
faut donc se livrer a unc analyse trés atientive pour ne pas ranger
les fails de volont¢ dans la catégoric des actes réglementaires ou’
administratifs®, ‘

- Telle cst la classification que, parmi les actes des gouvernants et
des agents, nous conduit & faire I'examen attentif des faits.

Le droit étant modelé sur les faits, cette analyse doit, si ello est
exacte, nous 'faire comprendre lo régime juridique des différents -
actes. - : o : :

* . 1. La difficulté augmente A raison de celle circonstance que des recours juridics

: tionnels peuvent &re organisés en vue d'assurer lobservation stricte des formes dans
lesquelles doit se produire le fait de volonté, Comme Veffet de ces recours scra de
faire annuler les conséquences juridiques dont le fait de volonté a été la condition,
le régime juridique des faits de volonté se rapproche singulitrement de celui des

acles réglementaires ou administratifs proprement dits.

5




CHAPITRE 1V

BEGIME JURlDlQUE DES ACTES DES GOUVERNANTS
E'l' DES AGBNTS o

Lo régime juridique auquel sont soumis les différents actes ac-
comphs par les gouvernants et par les agents concerne principale-
ment : 1° les agents chargés de les faire; 2° les formes dont ils doi-
‘vent étre entourés; 3¢ les recours dont ils sont susceptibles. —
I’¢tude de ces différents régumes juridiques montre tout d'abord.
qu'il y a des régles qui, en harmonie complite avec la nature de
certains nctes, peuvent s'appliquer b d’autres actes. Telles sont les

. régles surla quahté desagents compétoms ou sur les formes & suivre,

Mais il y a aussi des régles qui ont un caractdre plus spécial, plus
exclusif, Telles sont les régles relatives aux recours.

SEGTION l.' — Rkonss DE COMPETENGE ET DE FORMES.

Lcs régles relatives h la compélence ot aux formes sont som‘ent» '

mspnées par Ja_nature Jundlquo des actes. Mais on s'est apercu

- ‘nussi qu'elles n'avaient rien do’ spécial, ot qu'h raison des garanties

“qu'elles offrent aux adminlstrés, clles étatont susceptiblcs d'étre

*étendues h d'autres actes. Nés lors, pour les prescrire dans ces

~ nouvelles hypothéses, la loi positive s'est attachée, moins b la no-
ture intrinsdque do Pacte qu'a Iimportance des conséquences juri-
- diques que Facto pout avoir pour les adminisirds, -

10 Régles de compélence. — C'est en considération de la gmvnté
" des cas que, parfols, d’aprés la loi positive actuelle, I'acto devra -
8ira accothpli par un soul ou par plusneurs ngents, par un ngent'
plus’ou motns haut placé dans la hi¢rarchie, par un agent ayant
- plus ou molns d'indépendanco, cte, — Voiel quolques oxomples
cholsis parmi los plus signifleatits:
©a) La rdgle de la colldgialité est réputée, on droit positil‘ l‘mngan
~ moderne, avolr une vertu propre et donner une garantie automatique

PR
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aux administrés, C’est pourquoi la loi la formule pour les actes les
plus importants, quelle que soit d’ailleurs leur nature propre : loi,
reglement !, acte de juridiction?, acte administratif unilatéral ou
contractuel, actes matériels méme 3. R

b) La régle que l'indépendance des agents doit étre plus grande .
suivant les couséquences des actes est de plus en plus appliquée par
le droit positif frangais. Les individus qui font la loi — qui est
P'acte le plus important dans les sociétés modernes — jouissent
d'immunités considérables (immunités parlementaires4). Ge que
I'on appelle l'inamovibilité de la magistrature a pour objet de
donner aux justiciables la garantie que 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,
I'indépendance des agents cst aussi désirable. De I les régles sur
I'état des officiers et des professeurs de V'enseignement supéricur
ou secondaire, etc. A vrai dire, les gouvernants commencent h
avoir conscience qu'il n’y a d’organisation administrative présen-
tant des garanties pour les administrés qu'autant que les agents pe
sont point des créatures h tout faire. Tello est la raison des dispo-
sitions de plus en plus précises formulées par lo droit positif pour
‘réglementer les nominations, l'avancement, la révocation des fone-
tionnaires, ete. © o ‘

1. Pour le réglement, la compéience collégiale tend & devenir la regle, toutes les fols
que le réglement est tris important, Glest ainst que, tous les jours, sont plus nom<
beeux les ¢as dans lesquels le chef de PBtat doit statuer en Coriscll d'Etat, ou avec
I'avis d'autres consells, Les réglements locaux, départementaux ou munlcipaux eux-
mémes n'échappent pas & 1a regle de la collégialité, Pour les reglements trks impor-
tants, le consell géndral, la commission départementale, le consell municipal, dotvent
intervenir, (:}ar. sur tous ces points les développements (res détaillés de Moreau, Le
Reglement administrolif, Paris 1902 ¢ pour les réglements généraux, p. 226 et s, 3
pour les reglements dépatlementaux, p. 457 el s, § pour les reglements communaux,
P 46p et 8.) u La législation contemporaine, déclare Moreau (p.470), tend & rendre
plus fréquents Vactlon tréglementaire du conscil munfeipal, » Ex., ¢ L. 15 février 1902,
telative & la protection de la santé publique, art, 1et (reglements sanitaires),

2. La reglo dy Juge unlque est Lres exceptionnelle en droit positif frangals,

3, On sail que 1a répartition des affaires entre les agents unipersoninels et les agents
colléglaux est faits surtout d'aprés Pimportance des affaites: Ex, ¢ aftributions res
pectives du malre 6t du consell municipal, du préfet el du conseil général, = Clest
alnist eneore que cerlains aglssements particulitrement graves doivent 8tre faits avee
Passistance do cerlaines personnies 1 Bx, ¢ ouverluré par la force d'un domicile
(Code de proc. civile, nrts 687, 5913 L. a8 aveil 1816, att, 237), ete, :
~.’ 4 Bsmeln, Droll eonst,; 3¢ &dit., p. 959 eb 8, ‘
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c) C’est aussi & raison des avantages supposés de Vintervention
d’une haute autorité, que le droit positif frangais non seulement
fait faire les lois par les sénateurs et députés, mais encore fait in-
tervenir Jes gouvernants secondaires dans les actes administratifs -
les plus graves (conventions avec les compagnies e chemins. de
fer, emprunts, ctc.), les faits de volonté de grande conséquence
(désignation du Président de la République, certaines déclarations
- d'utilité publique, grandes naturalisations, ete.), qu'elle confie aux
sénateurs constitués cn haute cour de justice la répress:on de cer-
tains crimes politiques, qu'elle charge le Conscil d'Ktat de pro-
noncer la révocation de certains agents décentralisés dans dcs.
hy potlnéscs détcrmmees (L. Jum 1873), ete.

2° Régles de forme. — Encorc ici, c’est parfois l’nmporlancc de
I'acte & acéomplir, et non pas sa nature intrinséque, qui est déter-
minante des formes a suivre. 1l est des formes que I'on considére,
h.juste raison, comme-ayant une efficacité propre. 1l en est deux
principales ¢ la publicité, le.débat contradictoire. Ces formes cne
tourent les actes les plus considérables, quel que soit leur contenu.
En fort bons termes — & propos de la publicité des débats des
Chambres l¢gislatives — on a'mis eh relief les avantages généraux
de la pubhcné’ Qu'il s'ngisse do faire la loi, un acte de juridic-
tion, certains actes administratifs ou certains faits do volonté par-
- ticulitrement importants, la publicitd est « la garantie essenticlle de
“1a liberté.., G'ost un contrdle légitime sur les représentants (et sur
les agents)... Clest ello qui vraiment a rendu impossibles les an-
ciennes pratiques de corruption et de pression dans la Chambre des
communcs, Elle a veaimeont produit dans les assemblées pollllqtms.
tous les effets qic notre vicux jurisconsulte Pierre Ayrault reconndise
saithla publicité des débats dans Padministration de la justico*... La -
_présence du public gux séances o les mémes avantages et la méme
utilité que hx présence du public aux débals judiciaires. Elle ase.

1 Bsmetn, Drolt const., yp. elt,, 3¢ &dit, p. 94 el 5.

a, Lordre, fornaliltd ed instruction judiclaire, liv, 111, ari, 3, nos 38 et 8.8 -
o L'audience est la bride des passions § c'est le Ndaus des mauvals juges, Celte instrucs
tion publitque, sl elle sert de beide aux mauvals, ells engendre un Incroyable repos.
aux bons Juges. Gette face, composée de plus d'yeux, de plus d'oreliles, de r!us de -
tdtes que celle de tous les monsires et géants des pobtu, a plus de forcc. plus dt
nemle pour pénétrer jusqu'anx constlenm.
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sure, ‘dans une large mesure, le respect du droit et des formes.
La nature humaine est ainsi faite, que la simple présence, en face
d’un corps politique ou judiciaire (ou administratif) dans I'exercice -
de ses fonctions, d’un certain nombre d’hommes, qui sont la commeo
témoins attclltifs des débats, et sculement comme témoins, aura sou-
vent cctte vertu d’imposer aux plus passionnés une certaine réserve,
Q'assurer la régularité et I'impartialité dans les procédures. » — Ces
observations ont une portée tout i fait générale. Notre droit adminis-

_ tratif frangais établit la publicité et assure.le débat contradictoire
pour les actes administralifs les plus graves (réquisition d'occupation
tcmpox;aire, d'extraction des matériaux, L. 29 déc. 1892, art. 1, 4, 6,

6, 7; expropriation pour cause d"utilit¢ publique, L. 3 mai 1841, art. 3,

'~ 5,0,7, 9, 10, 15, 23; réquisition militaire; L. 3 juillet 1877, et régle-
ment du 2 aodt 1877, art. 2 in fine, 14 et s., 35 et 5., etc.)'. L'effi-
cacité do la publicité est telle, que cette forme tend & prévaloir do
plus en plas pour tous les actes, quels qu'ils soient, ol 'esprit de
partialité ou de népotisme est & redouter (publicité. des examens et
concours, publication au Journal officiel de certaines nominations,
des pensions concédées, des logements attiibués aux fonctionnai-
res, etc.). ' o ‘ !

Ainsi, la plupart des régles de compétence ot de formes sont sus-
ceptibles de s'appliquer b des actes de nature juridique différente.-
Toutefois, il h’en faut pas conclure, d'uno maniéro absolue, que cette
nature juridique soit sans influcnce sur la compétence et les formes
i suivre. Les fails prouvent que des actes répugnent naturéllement &
. une certaine compétence ct  certaines formes, et tendent presque-

invinciblement & échapper aux compétences et nux- formes qui ne
,cddrent pasavee ledr nature intrinséquo. C'est ainsi quo l'acte légis-
Intif tend naturellement & étro accompli par les gouvernants seuls.
Les textesont beau donner au chef de I'Etat des fonctions législatives

* . Les exemples cités au lexte visent des actes unilatéraux. Les applications prae
tiques de la regle de Ja publieité et du débat contradictoire sont assez connues pour -
3u‘il solt inutile d'y insistéer t les enquites de commodo el incommodo én sont une
* - des principales manifestations, Pour les acles contraciuele, la r(,mnlle la plus prés
~releise est o nécessitd du consentement des administeés pouriant, nous trouvons
. encore lel, pour la rroleellon des individus, 1és regles sur fa publicité et Ja libre
epnetirrerices Uadjudication est requise pous la passation des marchés administratifs
llf’ plg _I;npomms. Lo marché de gré & gré est exceptionnet (Dééret du 18 novem. -
. bre 1883), S - A
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en matiére coloniale, les Chambres 1¢giferent de plus en plus’poyr
les colonies. A Vinverse, I'acte administratif répugr.e naturellement
a la compétence des gouvernants. Voili pourquoi les Chambres 1égis-
latives font de moins en moins des actes administratifs. On peut en”-
. dire autant de I'acte de juridiction. Sa nature s’oppose & 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 I'évolution qui a poussé le Conseil d’Ktat a écarter la compétence
~ des ministres comme juges et b se proclamer le juge de droit com-
_mun en matiere administrative, - Fo g '

. Secriox 1. — Turforie pEs RECOURS?®. i

. Le drait administvatif frangais — qui est peut-dtre le plus remar-
quable ¢t le moins imparfait — consacre une foule de recours,
entre lesquiels il est difficile de choisir, lorsque 1'on ne connalt pas
bien la nature juridique de I'acte & 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 t des fins de non-rece-
voir_auxquelles il aurait pu échapper, et expose des frais qu'une,
procédure micux conduite aurait évités, La théorie des recours nous
apparalt done comme V'application pratique la plus importante de
la classification des différents actes accomplis par les gouvernants
+ et les agents, Cest la démonstration par les faits que l'analyse déli-
cate de ces actes n'est pas purement académique s, Y

Et d'abord, quelle est la signification de I'expression recours? 11

1. Duguit, op. eit., 1y p. 149 et 5.3 11, p. 133 et 5., p. 520 et 8., p. 745 el 8.

2. C'¢st ce qu'a tres bien mis en fumitre le professeur .Hauriou (Dsoit adm.,
'n. 223 ¢t 8.). L'un des premiers, en France, il a montré que la théorie des actes de
‘administration était absolument capitale, qu'elle donnait la clef des difficultés que
soulevent les recours, Par 13, il a contribué A rendre vraiment seicntifiques les études
“ de droit administratif, Mais j'adresse & mon cher maltre et omi deux reprochesi 10 1)

a négligé V'étude de V'acle de juridietion ﬁropremenl dit, ée qui Pamene A des cons
clusions tout & fait critiquables, A inon avis, sur cé qu'est uné matiere contenticuse
(Cpr. son Traité, p. 270, note in fine), &1, par suite, sur la nature des decours et sur
leur régime juridique, 20 1l 4 bAtl, en grande partie, ses théories aves la préoccupation
de donnee une valeur théorique au prinicipe de 14 séparation des autoritds adminfstra.
tive el judiciaires & mon avls, ce principe ou plutdt cet expédient, qui a beaucoup
géné lo développement du droit public frangais; n'a pas Pimportance théorique
- qu'llsutiou lui aliribue, (Voir infra.) «, . . .

T DN -
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faut, & mon avis, pour qu'il y ait recours proprement dit, deux
choses : 1° que l¢ droit positil ait reconnu aux particuliers ln
faculté do signaler & uie autorité unc violation .du droit ; 2° que

‘Pautorité saisic de la réclamation ait 'obligation de répondre *. Si

Pune de’ ces conditions vient  faire défaut, il n’y a pas recours

proprement dit; il n’y a plus que la protection générale résultant

de !'orgjanisation administrative.

En conséquence, n'ont pas le caractére de recours les réclama-
tions suivantes, parce que 'autorité a laquelle on s'adresse n’est
pas tenue de répondre : 1° ce que I'on appelle le recours gracieux,
c’est-d-dire la réclamation adressée & lauteur de Pacte pour le

. prier de le refaire ou de le rapporter ; 2° c¢e que Fon appelle

le recours hiérarchique, c'¢st-a-dire la réclamation adressée & un
agent supéricur pour l'inviter & user de¢ son pouvoir de suspendre,

d’annuler ou de réformer un acte fait par un agent subordonné?;

3¢ ce qu'on appelle le recours de l'art.cle 4o du décret du 22 jm?lel

1806, c'est-d-dire la requéte adressée au chef de I'Etat « pour solli-

citer la réformation de décrets rendus en Conscil d’Etat et par les-

quels les requérants se croirnient 1¢sés dans, leurs droits ou leur
. ) i IS

propriétés », R
" D'autre part, n’ont pas non plus le caractére de recours les procé-

dures suivantes qui peuvent étré mises en mouvement uniquement
- par des agents et non par les particuliers :

1° La procédure du conflit positif d'atlributions, laquelle ne peut
Stye dirigée que par les préfetss ; ' ' :

1. Voyez sur ce point les dévcloppcnnenfs d'Otto Mayer, Le Droit adm)‘niclrali/
allemand, &dition frangaise, 1903, I, p. 189 et s. ’ ;

2. En co sens, Hauriod, op. cit,, p. 234, Conime lo dit tres bien cet auteur, il ya

1A unc démarche, une pélition. Micux' vaut donc parler"de réelamation hidrar'

chique. . c

3. Conseil d’Etat, avis des sections réunies de Pintérieur ¢t du contentieux en date
du § juin 18581 ¢ L'article 4o n'ouvrs pas un secours dans le sens juridique dn
mot, lel que le récours contentieux saisissant une juridiction qui est lenue de
slatuer..i ¢ 5l autorise seulément A présenter une tequéte qui provoque plus éner-

giquement qu'vnes pétition ordinalre Pexamen des déposilaires du pouvolr y mals le

“chef de VElat reate-libre de ne donner aucune stite & la requéte. »

" 4 Cpt, Berthélemy, op. cil, p. 853, téxte et note 1, 1 en est autrement de la
rocédure du éonflit négallf d'allributions. 11 y a 1A un recours proprement dit.

‘Ausst la lof et la jurisprudénce consacrenteclles des différences profondes entre le

LR ¢

- conflit ‘positlf " et le eonﬂll“_‘néyal::f. Cpr. en ce sens Dérthilemy, op.. eit,

T p.pboels.'

.,w,.\.', “ Soe L o e :j'i
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2° Certains contidles oxercés 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 aoiit 1871 pour le contréle administratif des con-
seils généraux ct des commissions départementales. ) L'article 33
* permet au chef de I'Etat, par décret en Conseil d'Etat, d’annuler
tout acte et toute délibération d'un conseil général relatifs & des
objets qui ne sont pas légalement compris dans ses attributions ;
8) Particle 34 permet au préfet, par un arrété motivé, de prononcer
ld nullité des actes et délibérations pris hors des réunions du conseil
prévues ou autorisées par la loi (cpr. aussi I'art. g1); y) l'article 47
permet _au préfet de demander au chef de I'Etat d’annuler en Con- -
scil d'Etat les délibérations des conseils généraux (ou des commis-
sions départementales) entachées d’excés de pouvoir ou de violation
-('une disposition de la loi ou d’un réglement d’administration pu-
blique; 3) I'article 49 donne au chef do I'tat le pouvoir de suspendre
certaines délib%ﬁﬂo"ﬂ prises par le conscil général. Dans ces quatre
cas, le préfet ou le chef de I'Etat peuvent bien étre sollicités par les
particuliers d'user de leur pouvoir d'annulation ou de demande
d’annulation, Mais comme ils ne sont pas tenus de répondre ni
d’agir, la réclamation n'a pas plus le caractére de recours que la
pétition adressée  un agent de faire un acte qui paraftau réclamant
_ opportun ou légal &,

1. Le professeur Hauriou (op. eit., p. 269, note, ¢t page 274, note), étudiant le
contrédle d’annulation des délibérations des conseils généraux excercé en vertu de l'ar-
ticle 47 de 1a loi de 1871, déclare qu’ ¢ il cst tres difficile de ne pas avouer que le
fecours du préfet est auz fond contgntieux ». La preuve, dit-il, c’est que le Conscil -
d'Btat déclare non feccvables les recours pour excts de pouvoir formés contre les dé.
‘erels d'annulation des délibérations du conseil général, rendus par le rhef de I'Etat
en verlu de Particle 47 de la loi de 1871, (Conscil d'Etat 2 avril 1897, Cdtés-du-
Nord, Recueil, F 297.) Et st le recours pour excés de pouvoir est déclaré non reces
vable, c'est, dit Haurlou, parce que « la nature quasi contentleuse de cette décision s’y
oppose 5. — L1 these d’Hauriou me Earall incxacte. Un point eettain, cest que les
rarliculiers ne peuvent pas saisie le chef de.I'Etat d'une demande en annulation, la
of de 1871 réservant ¢e pouvolr au préfel. Comment parler de conterticux A ofy
il n'y & meme pas récours proprement dit? D'autre parl, poursuoi fes particuliers,
fie pouttalenteils pas eritiquer le déeret d'annulation 2 — A la vérité, le Conseil d'Erat
ne dit rvien de pareil, Voici Vartét s « Conisidérant qu'aucune disposition dé lol ou de
réglenicnt d’adminisiration publidue ne donne aux -eonseils généraux le droit de se
poutvolr devant la Consell d’Etal statuant au contenticux contre les décrets porlant
anhulation de leurs délibérations... » Le Consell d'Rlat dit-l), comme P'affirine Haye
glo’u.'c&ue personné né peut former un recours pour excks de’ pouvoir contre les dés”

- ¢rets d'annulation, parce que la falure quasi contentieuse du décret o'y oppose ¢
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) Telles sont encore les demandes ue les préfets peuvent adresser

aux conseils depréfecture a Veffet de faire annuler les opérations de
confection ou de revision des listes électorales (D. régl. 2 fév. 1852,
art. §) accomplics par les commissions administratives, ou des listes

d'assistance dressées par les commissions administratives des bu-
reaux d'assistance et arrétées par les conseils municipaux (L. 15 juil- .

let 1893, art. 16), ete. - -

¢) N’est pas non plus un recours contenticux la procédure de
révocation par le Conseil d’Etat, a la requéte du ministre de Pin-
téricur, de certains agents décentralisés (membres des conseils géné-

Non ¢ il dit simplement que les conseils générauz n'ont pas le droit de se pourvoir
contre les décrets d'annulation. La fin de non-recevoir est donc tirée de la qualité
dit requérant, et non, comme le prétend Hauriou, de la nature de Vacte attaqué.
Dans son arrét du 7 aodt 1go3, Chabol (Revue a’adm., 1903, 111, p. 300), le
Conscil d’Etat me paralt avoir neltement écarlé le caractere contentieux du recours
de Particle 47, en décidant que le droit du préfet « de demander I'annulation des
délibérations du conseil général par décrels rendus en la {orme des réglements
d’administration publique, ne fait pas obstacle & ce que les particuliers qui se
croient lésés par elles les déferent au Conseil d’Elat statuant au conlenieux »,

Laferr:ere avait mis en garde contre Verreur dans laquelle, & mon avis, est tombé -

Hauriou : « O doit &tre trés sobre, disait-il, de la formule : « tel acte n'est pas de na<
« lure & &tre attaqué par la voie conlenticuse » § on devrait la réscrver pour les acles
qui échappent absolument & tout recours devant lé Conseil d'Etat, quelle que soit
la partie qui le défere. » (11, p. 420.) L'arrét de 1897 vient trancher une controverse
q‘ue le professeur Hauriou connait bien (op. ¢it., p. 283, texte et noic): celle de savoir
si les conscils généraux ont qualité pour attaquer les actes de contrdle exercé sur leurs
délibérations, Cpr. sur cc point Laferritre, Traité de la Juridiction adm., 3¢ édit., 1,
p. 445 et 5.5 ‘et la note sous l'arrdl de 18y7 dans le recucil de Lebon, p. 275, Ce n'est
pas tout. Hauriou déclare recours et recours contentieux formant recours paralltle
" (aui sens de la théorle du recours pour excis de pouvoir?, 1a demande adressée au
chef de I'Etat ou au préfet en vue de faire prononcer la nullité des delibérations d'un
conseil général prises en dehors de ses atiributions légales ou hors des réunions du
consell prévues et aulorisées par Ia loi (art. 33 el 34, L. 1871). Hauriou, ?; cil.,
p. 431, note 4. Encore ici, le professeur Hauriou, invoque la grande dutorité du Con.
seil d'éut (argunient, dit-il, tird de la décision Pitlon de Sainl-Philbert, ser avril 1898,
Recuetl, p. 292). Nous terrons plus loin que Vargument tiré de la décision de 1898

n'a aucune valeur, ce qui nous enlkve le gros souci d’dire en contradiction avec la

Jurisprudence du Conseil d'Etat. Quant & la thése d'Haurio, en volci les consée
fuences pour le cas qul nous occupe, celui ol le conseil général a pris une décision
nulle de drolt. D'une part, les particuliers n'ont acun moyen de contraindre le chef
de I'Etat ni le préfel & rendre une décision sur la nullité, car.non seulement la loi
-~ de 189i n'impartit aucun délal pour cette décision, mais encore elle ne suppose méme

pas ique les particuliers puissent s'adtesser au chef de I'Elat ou au préfet, D'autre part,

d'aprés Hauriou, les particuliers ne peuvent pas former de recours pouir excks de pous
voh? devant le Conseil d'Etat A cause du recours devant le chef de PEtat et devant l¢
prefets En somme, plus 1illégalité commise par le consell général seralt flagrante,
moina il y aurait, pour les particuliers, de moyens sits d'en obtenis V'annulation. La
véritd, c'est que dans 16 cas des mlefes,aa et 34, comime dans celui de Varticle 49,
il.y a’non pas recourd propremient dify mals lutelle administrative, = - .
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raux, des conseils d’arrondissement ct des conseils municipaux),
prévue par la loi du 7 juin 1873 pour le cas oit ces agents se refusent
& rémplir une des fonctions qui leur sont dévolues par les lois.

3¢ Jo ne vois pas non plus de recours dans ce guc Pon appelle le
contentieux administratif de la répression. Les tribunaux adminis-
* tratifs, en effet, ne peuventjamais étre sollicités par des particuliers
d’appliquer des chatiments. Les conscils de préfecture, en matidre
répressive, ne peuvent 8tre saisis que par Pautorité préfectorale !.

Ces éliminations faites, nous trouvons, en droit frangais, un asscz
grand nombre de recours proprement dits, ¢'est-h-dire de moyens
de droit perniettant & des particuliers de signaler une illégalité a
une autorité, avec obligation pour celle-ci de rendre une décision.
Ce sont : ' ' .
_ .19 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'aprés V'article Go de la loi des 14-22 dé-
cembre 1789, « si un citoyen croit étre personnellement lés¢ par:
quelque acte du corps municipal, il pourra exposer ses sujets de-
plainte & I'administration ou au directoire de département (nnjo‘lnr—
d’hui au préfet), qui y fera droit sur Pavis de Padministration do’
district, qui sera chargée de vérifier les faits ». Il y a Ja un recours
véritable, car le préfet ne peut pas refuser de statuer sur la récla-
~ mation?; — ) d’aprés la loi du 5 avril 1884 (art. 65), les nullités de
" droit (art.-63) ou les vices d’annulabilité (art. 64) qui entachent les

deélibérations des conscils municipaux peuvent étre proposés . par
les parties intéressées, soit h toute dpoque (nullités de droit), soit
“dans le délai de quinzaine (annulabilités). Le préfet en conseil de
préfecture est obligé do statucr sur la réclamation dans le délai d'un -
mois (art, 66, § 0)3. . :

14 Laferriere, op. cit., a¢ &dit,, 11, p. 661, ]

a, Consell d'Etat 19t mars 1895, cardinal Langénieux, Lebon, p. 200 : ¢ le -
préfet était, en vertu de Particle Go du déeret du 13 décembre 1789, compétent pour
connaltre de la plainte dont il était saisi, et en refusant de statuer il a méconnu sa -
vompdtencé, s Cpr. aussi Conseil d'Etat 14 juln 1901, Dolssel, Lebon, p. b3a,
A vrai diry il y o 12 un pecours administealif @ fin répreisive. o

31 ronm’lt y avolr doute pour l¢ cas de nullitd de droit, La circulalré du 'mints
tre de Vintérieur aux préfets, en date du 16 mal 1884, dearte co doute t « L'article 65
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2° Le recours pour abus au cas d’'abus civil, par lequel toute
partic intéressée peut, envertu des articles 7 ¢t 8 de la loi du 18 ger-
minal an X, déférer au chef de IEtat en Conseil d’Etat, pour
qu'il 'annule, tout acte de Fautorité civile qui porterait atteinte &
I'exercice public des cultes et & la liberté que les lois et réglements

‘ garantissent au clergé séculicr!. Le chef de I'Etat est tenu de.

répondre & la réclamation,

3° Le recours contre les décisions des Conseils des prises, par
lequel les intéressés demandent au chef de I'Etat d’user de son pou-
voir 1¢gal d'annuler, par décret en Conseil ’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-
veniry b la suite du fait matériel de la capture, pour décider
Pattribution de la prise au capteur ou sa restitution au capturé. 11-
ne faut pas parler de recours devant le Conseil des prises, attendu
que la décision est prise d’office i la diligence des agents de I'Etat,
qu’clle intervient qu’il y ait ou non contestation.

Le recours porté devant le chef de I'Etat n'est done pas, comme

on I'a dit 2, un appel. . .
4° Les recours contentieuz: en annulation, par lesquels les partics
intéressées ontle droit d'exiger d'unc autorité organisée en la forme

juridictionnelle qu'elle statue sur 'annulation d’un acte i raison d'une

violation des régles de compétence. Ces recours sont nombreux. -
Parmi les priricipaux, il faut citer le recours pour exces de pouvoir,

~ le recours en cassation, les réclamations contre les inscriptions ou”

ne fixe pas le délai dans lequel vous avez & prendre volre décision, lorsque vous

&es saisi d’une demande én déclaration de nullité ; mais il semble que, par analogie
avec Pobligation qui vous est fmposée par Particle 68 en ce qui touche la demande
en nnnulaﬂon, vous devez statuer avant V'expiration du mois qui suit 1a délivrance

- du récéplissé, » Cpr. en ce sens Morgand, La Loi municipale, 6¢ édit., t. 1, p. 425 et 8.,

.nes 464, 405, 460.

1. Je lalsse de cd1¢ les recours pour abus ecclésiastique. Ce sontaussi des recours
administratifs ; mais comme, & mon avis, les ministres du culte né sont pas des agents
de I'Etat, je n'insisteral pas davantage sur les recours formds contre les actes du clergé

- séeulier entachés d’abus ccclésiastique. A vrai dire, la censure, la privation du traite

ment qul en est d'ordinaire la suite, sont des sanctions répressives. (Cpr. Avis du

[Satlhol et Gldner)) G
A, hferﬁ&fc, op. c“q ".,p.o 73 el | PO

-

- Conseil d'Etat du 20 avril 1883 et deux arrdts du Consell d'Etat du 1et févriet 1889
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radiations sur les lislesvélecton;les'; les réclamations contre ‘les
opérations électorales 2, ete. : . '

5° Le recours contentieux en interprétation, pav lequel on de-
mande préjudiciellement, au cours d'une procédure. juridiction-
nelle, h unc autorité organisée juridictionnellement, de déclarer
le sens d’un acte obscur, d’en interpréter les termes ambigus 3.

-6° Lo recours conlentieux de pleine juridiction ou recours con-

lentieux au fond, par lequel on tend  faire constater par une auto-
rit¢ juridictionnelle une situation juridique individuelle préexistante,
& en faire mesurer I'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 dif, condamne h restitution ou h
paiement. On ne peut donner ici que des exemples. Ainsi, dans le
recours porté devant le conscil de préfecture & la suite d’une occu-
pation temporaire d’un fonds par Padministration pour I'exécution
de travaux publics, dans I'action en responsabilité portée devant le

Conseil d’Etat i la suite d'une faute de service d’un agent adminis- .

tratif, nous voyons un individu qui demande au juge de constater

*

1. En effet, ce que le réclamant demande & PPautorité désignée par la loi, c'est d'an-
nuler la décision qui, irrégulitrement, a inscrit, a supprimé ou refuse d'inscrire ou
de supprinier sur les listes ¢lectorales le nom d'un individu. 1l n'y a pas & faire conss
later une situation juridique individuclle; il y a simplement & faire constater la réunion
des conditions légalement requises pour excrcer un potwoir. (Voir supra, p. 33.) Voila
pourquol un arrét de la chambre civile de la Cour de cassation, en date du 11 mars 1903
(Revue gén. d’adm., 1903, MU, p. 60), a justement décidé qu'un citoyen dilment ins-

“erit, d'office, sur la liste électorale de la commune oi il habite et remplissant toutes
les conditions légales exigées pour y figurer, ne peut, sans motif légitime ct sans
exciper de son inscription dans une autre commune ou de son intention de 8’y faire
inscrive, exiger la radiation de son nom sur ladite liste. — G'est done a tort que,
d'une manitre générale, 'on considere les réclamations en matitre de listes électo-

- rales comme des recours conteaticux au fond. (Cpr. infra, p. 8g et 8.)

2, Ce que le requérant demande, en effet, c’est que P'on annule le fait de volonté
«qui constitue I'élection. L.e recours a exactement le méme objet que celui formé contre
une nomination proprement dite. Cela est si vral que, lorsque 1a loi n'a pas organisé de
tecours spécial, on admet le recours pour exces de pouvoir en annulation comme pour
le cas de nomination proprement dite, Ex, 1 élection des memnbres de la commission

départementale. (Cpr. sur ce point mon étude sur les recours contre fa nominalion

des commissions départementales, 18y3.)

3. Je ne crols pas qu'il y ait lieu, comme on le fait géndralement, de metire sur
la méme ligne les questions préjudicielles a fin d'interprétation Iropremenl dite, et
¢s_questions préjudicielles & fin d'appréciation de la validitd d'un acte. Dans le
premier cas, on demande un avisg dans le deuxitme cas, on demande éventucllement

une annulstion. 11 y a lieu de ranger les quesiions préjudicielles d'appréciation de

validité d'un acte parmi les recours contentieux en annulation. En ce sens, Hauriou,
op. elt,, p. a6y, note, : : : S

s .
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sa qualité de créancier de Padministration, de mesurer I'dtenduc <
de sa créance ct. d’ordonner qu'une somme d’argent lui sera versée . =
par Padministration *. ) o

Voila les yecours proprement dits. A premitre vue, ces nom-
breux recours se divisent en deux grandes catégories, suivant qu'ils -
sont portés ou non devant des autorités organisées juridictionnelle-
ment. En s'en (enant & la forme des recours, on serait tenté de les
classcrl en recours administratifs ot en recours contentieux., Mais,
nous le savons, la forme juridictionnelle ’est quune garantie donnée
aiix administé¢s. Elle est susceptible de s"appliquer & des actes de |
nature différente. 11 convient done, pour connaitre la nature intime.
des recours et les regles substanticlles qui les régissent, de ne pas
s’en tenir uniquement aux apparences?. -

Poussant plus avant notre analyse, nous constatons, en effet, (ue
le but poursuivi par les intéressés n'est pas toujours le méme. Les ¢
particuliers réclament tantdt Yannulation d'un acte, tantét un avis
officicl sur le sens ou la validité d'un acte, tantét enfin la constatation
d'une situation juridique individuelle ot sa'réalisation sous la me-
nace de la force, publique. , : . ’

" Débarrassons-nous tout de suile des recours contenticux en inter+ - ¢
prétation qui, au surplus, ne présentent guére d'intérét, 1l est évie +
dent quoe la décision interprétative conlentieuse a la méme nature
juridigue intrinstque que la déeision interprétative administrative.

fin d'autres termes,. que la décision émane ou non d'un agent juri-
dictionnel : Conseil d’Etat, conseil de préfecture, préfet, conseil gé-

néral,” commission départementale, conseil municipal, maire, ete.,

¢'est toujours le méme acte qui est accompli ; seules, les garanties
formelles different. Une interprétation donnée par un juge est cello *,
‘qui a le plus de chances d’étre impartiale ; sans doute, 'agent qui

a fait I'acte  interpréter peut étro le micux placé pour diro ce qu'il

—

1. Dans les deux exemples prévus, I'acte génératevr de la créance, c'est-x-dire de
la situation juridique préexistante & constater au profit du réclamant, est-la manifes
tation de volontd du requérant éxergant le pouvoir” général.que:lui reconnalt la 16
(lof du 39 décembre 18p2 au casd'occupation (emporaire, droit jurispridentiel dans le

+ . casd'action en responsabilitd) d'obtenir une indemnitd,:1’occupation temporaire, le i
fait dommageable, ne sont que la condition mise par la loi & Vexercice de ce pouvolr,

2, Ce n'cst pas & dire toutefols que la forme juridictidnnelle n’ail(“!m d'importance. .

. Par clle-méme, elle cnlratne, comme notis l¢ verrons, I'application d'un certain noms’ .
' bre de regles, (Vs infra, popS et s) S e
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a voulu faire ; mais il peut aussi étre tenté, sous i)rélexto (!’inter-
prétation, de refaire son acte dans un autre sens ct de porter atteinte .
Mdes intéréts légitimes®. Voila pourquoi la préoccupation d’accorder
aux administrés des. garanties plus: complétes aboutira, dans un
avenir rapbroché, i faire donner, dans tous les cas ct dés le début,
Pinterprétation par une autorité juridictionnelle. Mais, si I'on va au

_fond des: choses, on voit que les décisions interprétatives ne sont
‘que la confirmation de I'acte primitif interprété. Elles ne peuvent
y rien changer, y rien ajouter, en rien retrancher, L'acte primitif
subsiste en son entier, tel quel. Cetto absence d’effet créateur rap-
proche la décision interprétative de V'acte de juridiction ; la diff¢-
rence capitale est que la décision interprétative, bien qu'elle puisse
contribuer d faire constater une situation juridique individuelle
- préexistante, ne la constate pas clle-méme ct n'en ordonne pas la -
réalisation sous la menace de la foree publique. 1 ,

"Le contentieux de Vinterprétation une fois écarté, tous les recours
qui_restent nous apparaissent comme groupés en deux catégories
bicn distinctes ¢ 1° ceux qui tendent & faire annuler un acte ;s 2° ceux
qui tendent & faive constater et réaliser, au hesoin par la force'puo._
blique, une situation juridique-individuelle préexistante. :

‘Les premiers sont dirigés contre un acte ; les autres sont dirigés
conlre un individu ou contre un patrimoine?, Les premicrs, méme
lorsqu'ils ont la forme juridictionnelle, ne tendent pas i des actes
de juridiction proprement dits. lls ne sont jamais de véritables

" recours contenlicux, de véritables actions en justicel. Les scconds,
seuls, sont de véritables actions en justice. ’

1. Au cas ol V'acte & Interpréter est un contral, le recours A une autoritd juridic-
tionnelle va de soi; F'acte étant le produit du concours de volontés des individus
méines qui discutent sur le scns, on ne saurait s'adresser & clles § il faut s'adresser
A des jutisconsultes pouvant les départager tout en donnant une consultation A Fabri
de tout soupgon de partialité, S . .

a.' Hauriou (op, cil., pi 298) enselgne, au contraire, que les recours cohtenticux de
pleine jutidiction sont « des voles de droit qui existent soit conlre les acles de gess
dion publigue, soit cdnire des personnes administratives.., ». *

3. Glest ¢¢ que montee trés justément Berthélemy (op. eit., p. 891) A propos du
recours pour cxces de pouvoirs. « Ce n'est Eas. dit-il, un procts ordinaire; puisque

* celui qui forme le pourvol ne tend pas & obtenir une satisfaction personnclle d’un
droit acquis, ov la réparation d'un Inlérdt 18, mais prétend obténir une annulation
valable erga omnes, « Cpr, dans le méme sens, R, Jncquelin, Les Principes domis
nanlé du conlepliena a minl:lrall[ ps 230 et ;3 Jagerschinidt, conclisions,dans
Paffaive ville Avlyno;;,(tonscil WEtal 8 décembre 18gg, Recueil, p. 19 et 8. — .

aurion au contraire, non sentement les récours en annutation

L4
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Cette constaltation est féconde en conséquences. Elle va nous per-
meltre de tracer la physionomie spéciale de ces deux grandes caté-

gories do recours. 11 est facile de montrer qué, pour Pessenticl, les.
deux séries do recours sont régies par un ensemble de régles difté-
rentes suivant qu’'clles appartiennent & I'une ou i I'autre catégorie.

4 forme juridictionnelle, mais aussi la plupart des recours administratifsen annulation,
sont de véritables recours contenlieax (op. cil., p. 269, note). Nous avons déja étu-
dié la doctrine d’Haurlou en ce qui concerne les actes de contréle prévus par les or-
ticles 33, 34 et 47 de la loi du 10 aoit 1871, et montré qu'il n’y avait pas contenticus,
parce qu'il n’y avait méme pas recours. 11 nous faut maintenant faire une nouvelle
démonstration pour les décisions prises par les préfets en conseil de préfecture sur fes
recours formés en vertu des articles 63 ct s. de la loi du 5 avril 1884. Le professeur
Hauriou les déclare contenticux, en invoquant I'autorité du Conseil d'Etat (1er avril
1808, Pillon de Saint-Philbert, Recueil, p. 272). Dans cct arrdt, le Conseil déclare
non recevable un recours pour excks de pouvoir formé direclement contre une déli-
bération d’un conseil municipal nulle de droit ou annulable. « Considérant que les
délibérations des conseils municipaux, contre lesquelles sont ouvertes les voies de
recours prévues aux articles 63 et suivants de Ja loi du 6 avril 1884, ne son? pus
susceplibles d'étre déférées direclement au Conseil d'Etat par la voie du recours pour
exces de pouvoir... » Hauriou déclare que la fin de non-recevoir est ici celle dite du
recours parallele. En d’autres termes, le recours au préfet scrail un recours conlen-
tieuz parallele. (Hauriou, op. eil., p. 431, note 4.) Mais c’est évidemment forcer le
sens.de I'arrét. La loi de 1884 organise minuticusement la procédure A suivre pour
Fannulation des délibéretions nulles de droit ou annulables. 1l faut d’abord s'a-
dresser au préfet en conseil de préfecture; on peut ensuite recourir au Conseil d'Etpt
« dans les formes du recours pour exces de pouvoir ». G'est justement ce que dit I'arrét
de 18g8. Il y a donc, non pas des recours paralléles, mais des recours successifs
ayont d'ailleurs tous deux la méme nature (récours en annulation). La confusion

provient de la notionh inexacte, & mon avis, que mon savant maltre se fait du conten-

ticux, (Hauriou, op. ¢il., p. 270, note 1.) Pour lul, il y a matiere contenticuse « des
qu'unc contestation peut dire tranchée par unc solution de droit ». Mais s'il en était
ainsi, il faudrait dire que sont matitmigrcontenticuses : 10 les délibérations par les-
quelles un conseil général, un conseil municipal, une commission départementale, sur

‘une question préjudiciclie, interpritent une déeision antérieure, car, par 13, est « tran-
chée par une solution de droit une contestation » } 20 pour la méme raison, la loi

interprétative d'une loi obscure serait aussi unc « solution de droit tranchant une
conlestation », et la pétition aux Chambres en vue d’obtenir le vote de cette loi sernit
un moyen de droit que 'on pourralt qualifier de recours en malicre contenticuse.
A mon avis, ces acles ne peuvent tre considérés comme rendus en matigre cone
tenticuse, parce qu'ils ¢ posenl une regle vbjective de droit 3 qu'ils ne disent pas
le droit subjectif du réclamant, qu'ils disent le droit d'uric fagon sbsolue ». Le
professeur Haurlou a pris soin lui-méme de prévoir P'objection; il estime qu'il fau-
drait &tre singulitrement enfermé dans des catégorles juridiques a priori pour s’y
avréter) (Hauriou, op. eil., p. 230, texte et nolm Ce serait, dit-il, ¢ avoir du con.
tenticux administratif uné idée un peu’ étrofte elée sur celul des procks clvils »,
Malgré tout, je ne comprends pas qu'une méme opération juridique puisse avolr une

Halare intrinséque différente suivant qu'elle émane d'un teibunal civil ou d'un tric.

bunal administratif, Je ne comprends davantage qu'une venle n'aurail pas la
méme nature intrinsbque suivant qulelle est faite par un agent de FEtat ou par un
particuller, Dans les deux venles, je vols essenticllement un aele conlracluels De

- méme, je ne puls qualificr de jugements administeatifs ou judiciaites véritables que

les actes juridictionnels portant conslatalion d'une siluation juridique individuelle
préexislante, AR R a3 ‘

»
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§ 14°. — Régime juridique des recours contentieuz:
o proprement dits*.

Lo régime juridique des actions en justice présente un certain
nombre de traits caractéristiques bien connus, qui découlent de la
nature méme de I'acte de juridiction, et que 'on peut ramener aux
quatre suivants : - .
1° Dans toute action en justice, il y a un demandeur et un défen-
deur. Le vequérant attague non pas un acle, mais un individu, par-
ticulier ou agent préposé¢ & la gestion d’un patrimoine administra-
if2. C’est qu'en effet il y a un individu qui réclame la réalisation par
un autre individu d'une situation juridique qu'une manifestation de
Yolonté a eréée h son profit; ‘ ‘

1, Cpr. sur ce point, Duguit, op. cit., 11, p. 133 et 8. — Duguit oppose les proces
objectifs (recours en annulation) aver les recours subjectifs des parties (action en
" ustice). Hauriou parle aussi de recours objectifs (op. cit., p. 292, note 1).

a. Le professeur Hauriou enseigne, au contraire, que tous les recours, méme ceux de
pleine juridiction, sont dirigés contre des actes, L’administration aurait — dans les
situations créées par la voie d'aulorilé ou ‘}m‘ la voie de gestion publigue (mais
non dans les situations crédes par la voie de gestion privée) — un privilege: le
privilége de la création du conlentieux par des acles préalables (op. cit., p.228
‘et s.). En d'autres termes, 'administration ne pourrait dtre attaquér: devant un juge
qu'a Poccasion d'actes, c'est-d-dire de décisions exéeutoires qu'elle aurait préalable-
ment posées (soit spontanément, soit sur requéte). L'effet de ce privilege serait
double : 19 le débat ne s'engagerait pas sous forme d'actions intentées contre les per-
* sonnes morales administratives, mais sous forme de recours intentés conlre des actes
el qui tendent A 1'annulation ou a la réformation de ceux-ci ; a%en principe, le débat
serait limitd soit A V'annulation, soit & la réformation de l'acte; des conséquences
pécuniaires ne pourraient se produlre vis-2-vis de la personne morale administrative.
que lorsque Pacte attaqué statue déjd Jul-méme sur ces conséquences pécuniaires.
Alnsi, un officier est mis inddment & la retraite. En annulant la décision de mise &
1a retraite, le Conseil d'Etat se gardera bien de liquider le traitement d'activité dont
Vintéressé a le droit de demander le rappel 3 il renverra le fonctionnaire devant le
ministee pour la liquidation de ce traitement, sauf nouveau contentieux qui pourra
&tre provoqué par celte liquidation. (Conseil d'Etat af février 1899, Viaud dit Pierre
Loli, 8. g9, 3, 135.)- De méme, un préjudice ayant été causé par V'adminisiration
ot une décision’ du ministre ayant rejeté la demande” d'indemnité, le Conseil d'Etat,
saisi d'un recotirs’ contre cette décision, én prononcera Vannulation ét renverra Vine
téressé’ devant le ministre pour étre procédé & la liquidation de Vindemnité dont
il s¢ borne ainsi & poser le principe. (Consell d'Etat 18 avril 1903, Brugalals,
Recuell, p, 282%) ~ Voila 1a these. Elle me {mull édifler une théorie juridique ct un
privilege sur des faits isolés et sur une pratique qui a des prétentions beaucoup plus
modestes, et qui, en tout cas, n'est pas contraire & fa proposition formulée au texte.
~ Iteprenons les deux séries d’hypothtses prévues par Hauriou. Pour la premitre
“espece w= celle de Varrdl Vinud, 1899°~~ je. suis d’accord avee lui pour déclarer «‘u'.l .
~ 'y a bien un recours dirigé contre un acte, et que le Conseil d'Etat ne peut qu'ans -
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2° Dans toute action en justice proprement dite, il ne suffit-pas:
que le demandeur fasse la preuve d’un inlérét lésé; on exige
qu'il ait un véritable droit violé ; en termes plus précis, il faut que
le demandeur établisse qu'une manifestation de volonté a déjh créé
a son profit une situation juridique; .

30 La décision rendue par e juge, du cas ot il reconnait le recours’

nuler l'acte, sans liquider le treitement ; mais ce n'est pas Veffet d'un privilege 3
c’est la nature du recours qui l'exige ; il s’agit, en effet, d'un recours en annulation;
du recours pour exces de pouvoir. (V. infra, p. go.) Pour la deuxitme esptce — celle
de l'arrdt Brugalais, 1goa — je reconnais que le Conseil d'Etat exige, avant qu'un
recours contentieux au fond.soit porté devant lui; que le requérant se soit assuré
que l'agent compétent pour engager le patrimoine administratif a nettement refusé de
reconnaitre la créance. (Conseil d'Etat 3 février 1899, Beaudoin, Recueil, p. g1 et 92
« Considérant que, si la demande d'indemnité a été forinulée pour la premitre fois
devant le Conseil d’Etat, Je ministere de la’ guerre a, dans ses observations,.., dé-
claré accepler le débat sur ce point et a conclu au rejet de Ja demande § qu'ainsi il
y a lieu de considérer lesdites observations comime constituant une décision, et de
statuer au fond. ») Mais faut-il voir 1A un privilege? N'est-ce pas plutét un moyen
d'obliger les Ylnidcurs & régler V'affaire & I'amiable ? Si, en effet, 'on est d'accord,
& quoi bon!plaider? 11 est vrai que celte pratique pourrait aboutir, en déflnitive,
& un déni de justice, par le silence de I'agent administratif. Et l'on pourrait alors
parler de privilege, tout.en réclamant & grands cris la disparition d'une semblable
- iniquité. Mais aujourd’hui, le silence des agents ne peut plus aboutir & un pareil
déni de justice, attendu que la loi du 17 juillet 1900, atticle 3, déclare que, sile re-
quérant n'a pas obténu de réponse dans les quatre mois, lagent sera réputé avdie
répondu négativement. Donc, on ne peut pas parler de privilege. — D'autre part,’
il n'est pas vrai que parfois le Conscil d'Etat, aprés avoir annulé ln décision par
laquelle I'agent refuse de reconnaltre la créance du requérant, renvoie a cet agent
la liquidation de la créance dont il vient de reconnaltre le principe. Les choses ne
se passent pas toujours ainsi, de sorte que la thése du professcur Hauriou est en
opposition avec les faits, Il arrive souvent que le Conscil d’Etat, apris avoir reconnu
la créance du demandeur, en opere lui-méme de plano la liquidation sans renvoyer
‘au ministre (Conseil ’Etat 3 aodt 1900, Leclére, Recueil, p. bag : « Considérant
que Pindemnité de 3o fr. 30 ¢, réclamée par le sicur Leclere n'est pas exdgérde ; qu'il
y a licu par suite de condamner P'Etat & lui payer cclte somme avee les intéréts de
droit... #3 24 mal 1901, Brouillel, Recueil, p. boas « Considérant qu'il résulte de
Pinstruction que... le sicur B... a #¢ victime d'un accident causé par I'imprudence,.s}
ue de cet accident, il est résulté pour lui un dommage dont I'Etat-lut doit réparas
tion 3 considérant qu'il sera fait une juste appréciation du préjudice éprouvé par le
requérant, en fixant l'indemnité qui lui est due 2 la somme de Goo fr. », etc.).
11 arrive encore qque le Conseil d’Etat nomme des experts en vue d'une liquidation qu'il
fera plus tard ‘Jui-méme (Conscil d'Etat 2 décembre 1898, Debar, Recuetl, p. 154?.
Parfois encore, le Conseil d'fitat ne renvole la liquidation au ministre qu'aprés avoir
déclaré que ¢ 'état de Pipstraction ne permet pas de déterminer, dés & présent, lim-
portance du dommage » (Conseil d’Etat 16 mars 1900, Brown, Recutil, p. 213); on
encore fque « le Conseil n'a pas les ¢léments suffisants pour apprécler 'étendue de ce
dommage et qu'il'y a liew, avant de fizer le nontant de lindemnié due & ce re..
quérant, de faire procéder & une vériflcation préalablé » (Conseil d'Etat 3 aodt 1g00,
" @illel, Recueil, p. 528). D'ailleurs, et c'est Vessentiel, quelle que solt la procédure
sulvie, le Conseil finit foxjours par condamper I'Klal, ce qui supposs que celulsct
¢tait bien défendeur dans l'instance, ot quioe lo sol«disant recours contre un acto est,

-~ en néalitd, un decours contre un Individu ou contre un pateimolne,

S
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fondé, est toujours une condamnation, c‘c_st-h-dirc uirc injonction
d’effectutr la prestalion réclamée; de réaliser la situation juridique
individuelle, avec menace de la force publique *;, :

4e Enfin, 'acte de ]undnctlon propremem. dit n’a quc l’autonto re-
lativé de la chose jugée. Il n’a d’effet qu'inter partes. C'estsculement
pour les parties en cause que la situation juridique est constatée et
doit 8tre réalisée au besoin par la force publique (art. 1351, C. civ.).

§ 2. — Régime juridique des recours en annulation.

Tout & fait différent est le régime juridique des recours en annu-
lation, administratifs ou & forme contenticuse. Pour bien comprendre
ce régime, il faut rappeler les idées (]lll ont’ fmt organiser les re-
cours en annulation,

Le droit posmf moderne — en partncuher, le droit administratif
frangais — ne se contente pas d’enfermer les manifestations de
volonts des gouvernants et des agents dans des limites étroites des-
tinées h écarter tout arbitraire et tout abus de pouvoir. On a com-
pris que lesrégles de compétence ne sont la gnmntle essenticlle des-

_administrés qu'autant que le droit positil organise des sanctions
efficaces de cos rbgles. En conséquence, notre droit administratil
prévoit lo cas oit les manifestations de volonté des agents ne se
produiraient pas dans les limites de leur compétence en conformité
aux-prescriptions légales ; il les frappe de nullité. 1l imagine, i cet
effet, un systtme de surveillance des actes au point de vue du
respect des compélences et de la légalité; il institue des procédures
ayant uniquement pour objet de provoquer cette surveillance en vue
d'assurer la bonne administration par le respect strict des compé-
tences que la loi assigne aux agents. En un mot, des agents veille-
ront b ce que d'autres agents ne sortent pas de leur compétence.
Il est hien évident que colte organisation ne peut aveir d'utilité
réello pour les administrés qu’h une double condition : 1° les admi-
nistrés pourront facilement provoquer eux-mémes I'annulation des
acles irréguljer‘s; 2° Pautorit¢ chargée de prononcer sur les de-

1. Hauriou dit, avec raisan,. que le contenticux de pleine juridiction est essene
tiellement péeunliaire (op. oft,, p. 2g8, note 2). Mais alors pourquoi ranger les réela-
mations relatives aux listes dlectorales ¢f aux élecllom parmi ns focours contemieux
de pleino Jnrld!ctlon? .
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mandes en nullité dos, actes irréguliers présentora des garuntws
d'impartialité d’autant plus grandes que I'acte devra avoir’ des con-
séquences plus graves pour les administrés, Pendant longtomps, on
a ostimé quo la surveillanco d'un administrateur d'un rang élové sufs
fisait ; mais avec le tomps, une surveillance h formes juridiction-
nelles a paru s'imposer, tout au moins pour les actes d'nmportunco.
Das lors, on réalits, les recours en annulation h formes contentiouses

ne sont que des porfectionnemonts du recours hiérarchique, Lo

changement de formes n'a pas changé lo fond des choses, Il n'a pu
apportor do modifications que sur des questions de procéduro,

1. — Régles communes aux recours on annulation,

A T'heure actuclle, la nature Jundlque ulcnthuo des recours en
annulation aboutit & un ensemble deo rdgles qui, en principo, sont
communes h tous los recours contre les actes — que ces recours
aient ou non la forme Jundlctlonnelle — et dont voici les quntro
prmcapales' :

1° Les recours en annulahon sont dnngés non contro des mdww
- dus, mais contro des actes?, Ex: réclamations en matidre de iistes
~ électorales, d"8lections ; Fecours pour oxcds de pouvoir, etc. Le
recours n'est donc possible qu'autant qu'il ¥y a un acle susceplible
d'étre annulé, .
a) Par I, tout d’nbord il faut entondro (wldemmem une mani-

JSestation de volonté. Seule, une manifestation de volonté Jpout dtro -

‘tanue pour nulle ot non avenue. Un fait ne s'annule pas et ne ‘peut
pas s tenir pour non avenu’, Done, lo recours en annulation appa-
“ralt comme 1mpossnblo contro tout acte qui n'est pas une manifes-
tation de volonté par conséquent contre les aclcons malémelles!

1. Bcrthélemy, op. cil.; p. 891. RO ‘

-2, Yoyez les conclusions. dn commissaire du Gouvcmemcnt Jagerschmidt dans
Vuffaire ville d'Avignon (Conseil d'Etat 8 décembre 1839, Recueil, p..719 el q20).

3. Ainsi une drrestation ‘arbitraire, .une dnl!'amatlon, un attentat A la pudcur ne

s'annulent pas. Tout ce que I'on peut faire, c'est accorder; & la victime, une répara- -

tion pour le préjudice pécuniaire ou moral causé (action en justice proprement di ?
La suryeillance administrative se manifesté ici, non par une annulauon. mals par
disciplivie et les sanctions d\sciplmaires.(v. supra, p. bt et s)- > - :
: 4. Duguit, op, cit., 11, p. 610 ¢t s, et surtout p, 612, Sur le sens de celts cxpres-
- “soin, cpr. supra, p. 65 et 5, On ne ‘confondra pas Vaction malértello avec Ia ma-
mfnlahon de volonld acle matéml (facl do volonld) : =

v

1
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- ) Uné manifestation de volonté no peut 8tre annuléo qu'autant

“qu'elle est V'awuvre exclusive d'un agent. A coup siv, lo systome de
surveillance do la compétonco qui ost i la base des recours on an-
nulation doit laissor de coté les anifestations do volonts qui no
sont pas uniquement cellos d'agonts. Autrement, on touchorait, en
mémo tomps, h des manifestations de volonté do particuliers. Le
systdme n'est point fait pour cola, Dbds lors, il ne peut jamais étro
formé un recours on annulation — administratif ou i forme con-
tenticuso — contro un acte contractuol*,

2° Un deuxidme trait commun aux recours en annulation — admi-
nistratifs ou & forme tontenticuso — c'est qu'ils sont largemont
ouverts. Lo public est constitué, on quelque sorte, ministére public.
Pour former le recours, point n’est besoin do fairo la preuve d’un
~droit subjectif viols, Un intérét suffit3, Ex. : vecours formé en vortu
dos articles 65 et 60 de la loi du 5 avril 1884, véclamations électo-

. 1. Duguit, op, cit,, 1I, ’;) Gog et s. En ce sens, jurisprudence constante (Conseil
&’Etat 15 juillet 1898, Thibaull, Rec,, p. 5493 14 décembre 1900, Section d'Ar
. gnal, Rec., p. 7513 38 décembre 1900, Devoum, lee., p. 8243 22 mars 1901, Gé-
rard, Rec., p. 309, etc.). Mais il ne faut gv_ss oublier que souvent Facte contractucl
— vente, location, échange — scra précédé d’une manifestation de volonté (décision
du conseil général, du conseil municipal) qui est la condition mise par la loi pour que
puisse s'exercer Je pouvoir d'un autro agent (préfet, maire) de conclure le contrat.
(V. supra, p. Gy et s,) Contre co fail de volonté un recours en annulation est’
. possible, tout au moins, avant que le contrat soit passé, En effet, nous sommes en
présence d’unc manifestation unilatérale de volonté. Rien ne s'oppose & ce que la

~ . 'surveillance de Padministration s'exerce, Le recours en annulation est-il encore pos-

sible aprés In. passation du contrat? L'affirmative vient d'étre . admise. (Conseil .
d'Etat 13 décembre 1903, commune de Gorre, Nev. géa. d'adm.,, 1903, 111, 434 et

. la note de Le Gouix,)

2. On a bien soutenu que les administrés, dans le recours pour excts de pouvoir,
- invoquaient un droit subjectif: le droit subjectif au respect des compétences, an
respect des formes, etc. (J, Barthélemy; Essai d'une théorie sur les droits mbjccl{[“r

" des administrés). R. Jacquelin (Les Principes dominants du contenlieux adminis- -

lralif, p. 249) déclare aussi qu’ ¢ ep se plagant A un point de vue exclusivement
- théorique, l'on peut voir dans Uincompélence un vice entrainant la violation d'un
droit du parliculier, puisque celui-ci peal dire qa'il a un droit véritable & l'ob-

* ‘sérvation des lois qui indiquent les autorités compétentes ». Celte théorie n'est
_qu'un paradoxe. Les auteurs se sont accordds pour la repousser (Duguit, op, cit,, I, |

p- 603 et s.; 11, p, 533 ; Berthélemy, op. cil., p. 887; Hauriou, op. cit., p. 293,

- note). - R, Jacquelin (op, cit.,”p. 249) conslate lui-méme que cette manitre de voir

* n'est pas la conception du droit frangais, Et le Conscil d'Ftat, par son arrét. du
8 déceinbre 1899, ville d’Avignon, lui_est manifestement contraire : ¢« Considérant
qué le recours pour excés do pouvoir n'a pas le caraclére de lilige éntre des -,

“parties... » A yrai dite, toutes ces subtilités ne pourraient se produlre si I'on voulait
s'entendre sur lé scns du’niot droit et’si I'on voulait réscrver A ce terme une signi--

.. fcation précise, (V. infra, p. 92, note 4.) e L Lo

[
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rales*, recours contre dos élections, yecours pour excts do’pouvoir,
ote. — D'ailleurs, la notion d’intéret vario. Elle varic d'abord avec
les divers vecours on annulation, — en particulier, suivant qu'ils
sont it forme administrative ou i forme contenticuse. Lo droit admi.
nisteatif frangais, nous le verrons, se montre plus rigourcux i me-
suro que les formes dovionnent plus juridictionnelles?, — La notion
‘@intérét vario ensuito suivant lo griof qui motive la demande d'an-
nulation, Ainsi, dans le recours pour oxcts do pouvoir, le Conseil
&’Ktat so contente d'un intérét assez faible, comme celui qu'a lo con-
tribuable b la bonne gestion financidre do la commune, lorsque lo
requérant attaque l'acte pour incompétence, violation des formes ou
‘détournement de pouvoir. (Cons. d'Et. ag mars 1901, Casanova, Re-
cueil, p. 333.) Si, au contraire, il s'agit d'une hypothdse de violation
do la loi moins caractérisée quo les trois que nous venons d'énue
mérer, s'il y a « fausse application de la loi$ », lo Conseil d'Etat
exigo un intérét renforcé ; c'ost co que le Conseil d'Etat appelle —
trds inoxactement, h mon avis — des droils acquis violés (théorie
de la violation de la loi el des droils acquis4). Aujourd’hui, cette -
“distinetion semblo bien atténuée, sinon complotement abandonnéo
par la juvisprudence, - : ' !

1. Cass, 8 asril 1903, Rev, gén, d’adm,, 111, p. 1903 « Celui qui, en qualité de
tiers électeur, demande une radiation sur la liste électorale, exerce, en ce faisant,
non un droit privé, rais une action publique dans un intérét public, » )

.. a, V, infra, p: 97 et s, : _
3. Cest Vexpression trés justo que propose Haurion et qui mériteraitd'¢ire adoptée -
.par la jurisprudence vt par les auteurs (op, cit., p, 297, note 1),
4. Li¢ professeur Hauriou (op. ¢it,, p. 291 et 8.)a trks exactement montré, ce me
“ gemble, que Ja violation de ce qu'on appelait des droits acquis n'était qu'une condi-
tion de recevabilité du recours et non un grief. Malgré les termes’ couramment em-
ployés « violation des droits acquis », il n'y a pas A un moyen par. lequel les admi-
- -nistrés_ cherchent A faire tonstater Vexistence d'une situation juridique individuelle,
-En d'sutres termes, il n'y a pas recours conlentieum au fond; il y a uniquement
_recours en annulation ; comme lo dit fort bien Hauriou, c’est « un moyen d'assurer
la Kgolité dans Vintérét de la bonne administration », (Op. cil,, p. ag1.) Sur tous
" ces points, I'accord sera bientdt unanime, surlout apres les deux arrdls qu'a rendus
1o Conseil d'Etat & la- date du'a décembre 1903 (Lot et aulres, Rev. gén. d’adm.,
- 1503, TII, p, 430 et la note de Le Gouix). -~ = = . e : -
.- A mon avis, il n’y aurait méme pas eu question, si Von n'employail pas A tort et

A travers lo mot droit (acquis ou non acquis), [Cpr. sur Vabus que I'on fait du mot’
. droil, Olto Mayer, Le Droit administralif allemand, édi. frangaise,; 1903, p. 133

et 8] On parle de droits de homme, droits de Jibertd, droits fondamentaux, droit

*  “de faire le'commerce, droit d= faire cxpédicr des lejtres par la poste, droit d¢ monter

. en omnibus, droit d'obtenir un permis d¢ chasse, droit de propriété, droit d'cster en.
"~ . "justice, droit du fonctionnaire de faire certains actes, droit- d'oblenir communication
" 'des listes dlectorales, etc,- On parle aussi de’ droif clvil, droit adminisiratity drait
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3° Dans tous les vecours en annulation, I'nutoritd, si clle estime
lo vecowrs fondd, no peut faire qu'uno choso : annuler I'ncto critis
qué. Elle no pout prononcer do condamnation. Ex. : Lo préfot saisi
du recours dos ‘articles 65 ot 60 do la loi do 1884, lo jugo do paix
saisi d'uno réclamation contre une inscription électoralo, lo conseil
de préfecture saisi d'une véclamation contre une élection, lo Consoil
d'Etat saisi d’un recours pour excds do pouvoir, ne peuvent qu'annue-
lor Ia délibération du conseil municipal, la décision de la commission

L a

_pénal, eto. Tous ccs droits pnt-ils méme nature? Evidemment non, Le mot droit

a trols significations bicn difiérentes’ : 19 Tantdt le mot droit est' synonyme de
régle juridique générale, impersonnelle. Ex.: droit civil, droit commercial, clo,

" C'est en ce sens que Pon dit d'un acte illégal qu'il est fait en violation du droit.

" Violation du droit est ici synonyme de violation de la lof, — 2° Tantdt par droils, on

" entend des facullés, des possibilités générales, comme le dit Otto Mayer; des pou-
voirs généraum, comme le dit Duguit; des bénédfices légaux, Ex.t droit de pro-.

riété, droit de faire le commerce, droit d’obtenie un permis de chasse, bénéfice
égal dos :archivistes-paléographes relativement & la nomination A certains emplois
ublics, etc. L'existence d'un pareil pouvoir, d'un pareil bénéfice, au profit d’un
individu est évidemment un intérdt renforeé, si on lo. compare a Vintérét plus vague

~ do Vadministeé & ce que les allaires publiques soient bien gérdes, La violation des

.

droils acquis, au sens du yecours pour exces de pouvoir, n'est que le froissement
des plus imporiantes de ces facultés générales, de ces bénéfices légaux, Ex.: At

" teintes i la liberté du commerce et de Vindustrie (Conseil d':tat, 28 mai 1885, Lan-

guellier; 3 juin 1892, bouchers de Rolbec); atteintes aux pouvoirs résultant de
fonctions, grades ou -titres (Conscil d'Etat a8 décembre 1804, avocals de Philippe:
ville); atteintes au pouvoir d'obtenir la délivrance d'un permis de chasse (Conseil
d'Etat, 13 mars 1867, Bitet) ; alteintes au pouvoir d'obtenir communication de cer
talnes pitces, par exemple des listes électorales (Conscil d'Etat 19 juin 1833, de Son-
nier; 3 mars 1888, Despatis); atteintes au bénéfice reconnu par la loi anx dipldmés de
I'Ecole des charies quant & Ja nomination & cerlains emplois publics (Conseil d'Etat,

. 4§ décembre 1903, Lot el aulres). La jurisprudence du Conscil d'Etat, en ne recon-

naissant . pas aux adminisirés certains pouvolrs généraux, écarte les recours pour
violation de la loi et des droits,acquis. Ex. s jusqu'a présent, les administrés n'ont
pas le pouvoir d’exiger une inscription d'oflice aux budgets locaux pour le paiement de
leurs créances. lls sont donc non recevables, faute d'intérdt suffisant, & faire annuler,
pour fausse interprélation de la loi, unc décision de refus d'inscription, si celle-ci,
émanan! de I'agent compélent, est régulitre en la forme ct non entachée de détonr~
nement de pouvoirs, (Conseil d'Rtat 15 janvicr 1875, Larralde ; 4 noit 1870, ville
de Besangon,) Mais si la décision de refus avait Pun des trois vices que je viens de
dire (incompétence, vice de forme, détournement de pouvoirs), incontestablement le
recours serait recevable, — 3° Tantdt, enfin, le mot droit désigne la situation juri-
dique individuelle créée par une manifestation de volonté en vertu d'un pouvoir gé-

néral légal, Ex,: droit de créance résultant, pour le vendeur, du contrat de vente,’

1l 'y a plus 12 droit acquis au sens du récours pour excts de pouvoir. La réalisation

- du droit eatendu comme situation juridique individuelle s'oblient par un recours con-

tenticux au fond, ét non par le recours pour excts de. pouvoir.

Prenons des exemples. Supposons une alteinte & co que V'on appello I droit de

_ n'y'a pas alleinte direcfe; le réglement ne crée pas, par lui-méme, une situation juri-

i

- propriété. 11 faut distinguer plusicurs hypothtses : a) L'acte de Pagent administratif
- qqui porte attcinte & la propriété est un-acte général (riglenient), Dans ce cas, il

.

diltl!é individuelle & la charge du propriétaire, (V. supra, p. 59.) I n'y a encore qu'éta- -
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municipale, I'élection *, V'acte administratif, etc. Il ne pent pns y
avoir do condamnation, ni injonction adrosséo h qui que co soit do
faire un cortain acte?, parce- qu'il n'y a pas do défondeur dans
Vinstance 3. Le requérant ne peut demandor & personne I'accom-

blissement, au profit d'un agent, du pouvoir général de créer des situations juridiques
individuclles contraires & la loi qui régle le pouvoir général du propriétaire, Mals,
menacé de Vexercice du pouvoir de Vagent, le propridtaire a évidemment un' intérét
su'fisant pour que l'on admette, contre le reglement, un recours en annulation pour
fausse application de la loi (Ex.: reglement de police prescrivant des travaux d'assai-
nissement ou des interdictions de batir, qui excident les obligations légales, Conseil
d'Ftat 12 mai 1883, Palicei; a mars 1900, Rosambo, Recueil, p. 169), Le rigle
ment du naire est entaché du vice de violalion de la loi et des droils acquis.
b) L'acte administrutif de Pagent a pour objet de créer, A la charge du propriétaire,
une situation juridique individuclle contraire au pouvoir géndéral réglé par la lof sous
le nom de droit de propriété, Ex.: le maire d’'vne commune, faisant une fausse
application de la loi_du b avril 1884, art. 97, concernant scs pouvoirs de police, in-
terdit au propriétaire d'une maison de recwoir chez lui aucune personne atteinte de
tuberculose ou autre maladie réputée contagicuse. (C'est 'espece de I'arrét du Con-
scil d'Etat du 18 mars 1898, Noualhier, Recueil, p. 236; cpr. aussi a4 janvier 1902,
Recueil, p. §2.) L'interdiction du maire a pour but de créer, & la charge du pro-
priétaire, une situation juridique individuelle contraire au régime légal de la propriété,
Le propriétaira o, & sa disposition, le recours pour, exces de pouvoir en annulation de
la décision du maire. A coup sur, on ne peut reprocher au propriétaire qui exerce
ce recours de trocasser P'administration et d’¢tre animé par Vesprit de chicanc, Il o
Pintérét manifeste que l'on appelle « violation d'un droit acquis ». ¢) Voulant réaliser
P'ebligation qu'il a prétendu crécr, lo maire a empiché V'entrée des malades ou a fajt
évacuer la maison. En présence de ce fait, le propriétaire, usant de son pouvoir général
1égal, manifeste sa volonté d'obtenir unc indemnité et crée ainsi, 4 son profit, une
situation juridique nouvelle, celle de créancier. Pour la réalisation de ce droit, de cette
situation juridique nouvelle, ce n'est pas le recours pour excés de pouvoir qu'il doit
intenter; c'est le recours conlentieux au fond. — La coexistence de ces recours,

dont l'utilité est manifeste et qu'on ne saurait accuser de faire double emploi, me parait

donner la solution d’unc question délicate, celle de la notion du recours paralléle

comme fin de non recevoir du recours pour excts de pouvoir, (Cpr. infra, p. g9, note 1.

1, Laferritre (op, cit., II, p. 321 et 5,) considere le recours en natitre,d'¢dlections .
comme du contenticux de pleine juridiction, Il cst frappé, sans doute, par ce fail
que l¢é juge peat substituer la proclamation d'un candidat & un autre, proclamer V'élu
lorsque le bureau ou la commission du recensement se sont abstenus de le faire, Mais
ce w'est pas faire |A un acte de juridiction. Comme le dit tris bien Laferritre lui-
méme, le juge fait alors « fonction de bureau supérieur de recensement 5. « La pro-

"clamation n'étant que la constatation officiclle des résultats du vote », il s’ensuit que,
« son omission ne peut vicier le vote, ni mé¢me nécessiter . le renvoi des proces- -
verbaux 3 Pautorité locale pour qu'elle proctde elle-méme & la proclamation », Le
juge ne fait pas un acte de juridiction, ni méme un acte administratif; il fait anc
opération matériclle, tout comme le bureau de vote. : o

3, Conseil d'Etat 21 noveinbre 1goa, comm. de Daon, Rec., p. 079 ¢ « Considé-
rant ‘que des conclusions do celte nature ne peuvent pas étre jointes & un recours
pour excts de pouvoifie, » - - G . N,

3. Berthélemy (op. cit., p. 8g1) observe justement qu’ ¢ il n’y a pas de perdant ;
par conséquent; personne pour rembourser au demandeur les frais qu'il a fails; ces
frais ne seront remboursés que si quelqu’un, intervenant au proces comme intéressé,
et prenant des conclusions contraires ‘" celles du réclamant, so_donne ainsi le rdle

. de défendeur », ; - ; : o L
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phssomem d'uno prestation; il se plaint qu'une wolnhon de la loi
ait 616 commise par des agents et désiro quo lours actss entachés
de nullité soient déclarés nuls ot non avenus ', On rernarquera quo
I'autorité saisio du recours est invitée b faire exactemont le con-
trairo de co qui a été fait, Sa décision a dono exactement la mdéme
naturo juridique que Pacte attaqué. S'agit-il d’un acte réglemen.
taive, c’est-h-dire d’une manifestation do volonté édictant une regle
juridique nouvelle, la décision d’annulation, par cela mémo qu'ello
met fin h cette rdglo, édicte uno rdgle juridiquo nouvello, Sagit-i,
au contraire, d’un facl de volonté qui soit -la condition mise i
~ Texercice d'un pouvou‘ légal (nomination, élection), la décision

~ d'annulation est aussi un fait de volonté qui est la condition mise
b la’ cessation do co méime pouvoir légal. o

4° Enfin — dormcr caractéro commun aux recours en nnnulauon
— la dégision d’annulation qui intervient a un effet absolu, et non
pas soulomenl Pautorité relative de la chose jugée. En effet, 'acto
ayaut été reconnu illégal, il convient de ne pas le maintenir & I'dgard
de qui quo co soit, C'est ainsi quo Varr8té préfectoral d ‘annulation
(art. 05 et 66, .. 1884), lo décrot par lequel lo chef do I'tat en
Conseil d’Etat * annule pour abus un réglemont municipal, la dé-
‘cision du chef de I'Etat en Conscil d’Etat annulant la décision do
capture émanée du Consoil des prisos 3, la décision du juge deo
paix annulant la décision d'mscnptlon ou de radiation sur les listes
" électorales émanée do- la commission municipale 4, I'annulation
d’une élection par l'autorué saisie du recourss, l'arrét d'annulation

‘1, Si un préjudico avait élé commis par le: mesures d'cxéculcon de la décwon,
il y aurait liew de faire régler la question’ d'indemnité par une aclion en justice
distincte, Ex.: en matitre de prise; la queslion est conu'ovelséo. Cpr, Lafcrraere,
op. cil; 11, p. 76 et s, o
3. Laferritre, op. cit., W, p. 87.
¢+ 3, Laferritre, op. cit., I, p. 74, qui cite en ce sens un décrct en Conse:l d'Etat’
du 7 avril 1876 (Andrew). l.e décret constate qu'un scul - des chargeurs, " victime
de |a prise, avait formé un recours contre la décision du Conseil des prises et avait
obtenu gain de cause. Néanmoins, porte le dc.crel, 1a décision d' annulation « a ouvert,
:au profit de tous les propriélaires el consignafaires de marchandises dont la prise
n'élait pas confirmée, le droit d’en obtenir la restitution ». -
: m{; 'Cass. ‘19 Julllel 1893,'S, 93-1-5:7 ; 8 avril 1903, Rwuc génér.” d'adm,, 1903,
, P390,
" 6. 1l én résulle une oonséqucnce lr&s curieuse, Si les opérauons du prenlier tour -
ont été annulées dans leur ensemble, ; le second tour auquel il a pu &tre procédé
-, tombe tout enlier. Le second tour est le complément du premier : celui-ci a,ynnt dis-
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prononcé par le Conseil d'Etat sur lo vecours pour oxcés do pous
voir?, tous ces actes ont un effet absolu ot non pas seulement un
effet volatif; ces décisjons s‘imposent h tous. La tierco opposition
n'ost pas possible.

31, — Régles spéolales aux recours restylotifs et aux récours juridictionnels,

Voila les traits essentiols communs aux recours en annulation ?,
On les retrouvoe aussi bien dans les recours administratifs que dans
les recours dits contenticux ou plus exactement.d forme conten-
ticuso. Est-ce h diro que lo régimo juridique des différents recours
en annulation soit le méme jusque dans les moindres détails ?
Bign évidemment, Ja forme juridictionnelle exerce son influence
sur le régime juridique des uns ot des autres. Cela aboutit b des
différonces, mais d’ordro secondaire, Encore ont-elles une tendance
h s'atténuer,  mesure que les recours administratifs revétent da-
vantage la forme juridictionnelle, ce qui est leur allure manifeste,

paru erga omnes, le second tour n'a plus de raison d'¢tre. Dans ce cas, comme le
dit trés bien Laferriere (sans en donner la-raison), [op. cits, 11, p, 373), ce n'est pas
Vélection de tel ou tel candidat qui est annulée, ce sont les opérations électorales .
tout entitres, v . Ty
1. Cpr. Berthélemy, op. cit., p. 8gt. La solution a requ une éclatanto confire -
mation par Parcét du 8 décembre 1899 (ville d'Avignon, Recueil, p, 720): « Con-
~ sidérant que la voie de la tierce opposition est ouverte seulement aux parties
contre les décisions qui préjudicicnt & leurs droits et lors desquelles ni elles, ni ceux”
qu'elles représentent n'ont été appelés; considérant que les instances engagées par
applications des dispositions des lois des 7-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 n'ont pas le
_caractere de litiges entre partics; que, si le Conseil d’Etat peut admeltre les per-
sounes qui se prévalent d’un intérél au maintien des actes de la puissance publique
attaqués par la voie du recours pour excts de pouvoir, & lui présenter Jeurs obser-
yations avant le jugement de ces instances, la circonstance que ces intéressés n’au-
raient pas usé de cette faculté ne peut leur ouvrir la voie de la ticrce opposition
ur remetire cn discussion des décisions d’annulation rendues définitivement par
e Conseil d'Etat & I'égard de lous, » ; e . .
* a, Il_faul faire toutefois deux exceptions : 1° pour le recours en cassalion 39 pour
la solution de la question préjudicielle de validité, A mon avis, il y a, dans ces deux’
.¢as, rccours cn annulation & formes juridictionnelles, Bt cependant, incontestablement,
ces deux recours sont soumis au régime juridique des véritables actions ca justice
{en particulicr, il y a un défendeur, il y a aulorité relative de la chose jugée). —
Ces deux exceptions s'expliquent par le caractére accessoire des deux recours. lls
. sont des incidents dans la procédure générale d'actions en justice, On comprend que
le régimé juridique de la rmddure générale leur soit appliqué. Ceci explique pour-
quoi annulation d'un reglement municipal pour abus .civil a un’effet absolu si Fabus
cst ‘constaté par la voie d’un recours direct et n'a qu'un cffet relatif s'il est constaté .
par renvoi sur question préjudiciclle (Laferritre, op. cit,, II, p. 87.) Cest aussi pour
‘ca motif que J'annulation sur recours pour excts de pouvoir a un effet absolu et
.0 que_Velfet est- simplement relatif si I'excts de pouvoir est constaté sur_question pré- ' -
' judicicllé.‘-(l.aferﬁéfé.’ op. ity 1y p.Oag et's) - - ¢ o R
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Les différences de procédure entro los différents recours en annne
lution s'expliquent par des considérations d'ordre pratique. Un ye-
cours h formes juridictionnelles est nécessairement uno procédure
longue ; il tend, par définition, h un examen minuticux de la ré-

_clamation, La garantie des administrés est, sans doute, que ces
‘vecours soient Jargement ouverts ; mais c'est aussi intérdt hien:
compris des administrés que les gouvernants et les agents ne voient
pas lour action énorvée ot suspendue par des recours formds i la
légere, Do Ia des rdgles qui tondent & n'ouvrir la voie des recours

~ i formes juridictionnelles que dans les cas qui, vraiment, en valent
la poine, et aux individus quo n'anime pas trop ouvertement I'esprit
do chicane et do tracasserio, si fréquont dans los questions d’admi-
nistration ot do politique®. Ainsi s'oxpliquent les cing principales
différences suivantes qui séparent les recomrs administratifs en an-
nulation des recours & formo juridictionnello. '

10 Los recours administratifs sont possibles, en prmcupo, contro
tous actes, — los snmplos manilestations (l'opuuon aussi bien quo
les actes juridiques. C'est ainsi qu'une délibération d’wn conseil
municipal contenant un veeu, un avis, pourra former l'objet- d'un -
vecours administratif devant lo préfet (art.:6o, L. 14 déc. 178y,
ou art, 063 et 65, L. 5 avril 18842). S'agit-il, au commii‘e, ‘®"un
recours h formes juridictionnelles, on ne Vadmettra que contre los
actes qui produisent un effet de droit ou qui doivent avoir immé-
. diatement des conséquences juridiqiies. C’est ainsi qu’on ne pourra
~ former devant lo juge de I'dlection de recours que contre I'élegtion.
Les mesures prépamtonrcs ne pourront pas btre auaquées séparé-
ment, La chose apparatt avec plus de rolief encoro, lorsqu’il sagit
~ du recours pour exces de pouvoir, Suivant 'heureuse formule d'un -

‘auteur, « toute maml‘cstuuon des mlentlons d'un administrateur
~ n'est pas, par elle-memo, un acte sur lequel un débat contentieux
~ puisse s'engager. Pour que le recours soit recovablo, ‘il faut qu'il
. oxiste une dégision susceptible d’dtre oxécutéo ; si Padministrateur
- s'est borné & manifester ses intentions qui ne pourraient se réaliser

que’ par. des actos ultérieurs, la partio doit attendro quo ces actes

l'al'tolgnont... Pour former_valab) ent lo recours pour c'«'l-s do "

ll'
o R '4/, ,
1. Cpr. Berﬂulemy op. cft i 887. Z w
2. Cpr. efi ce sens. Hauri 'Ep. i, p 4‘-4. g - R
nnon‘ Anm\nm\ r 1 7 -

o
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pouvoir, il ne suffit pas qu'on so croio menacd par une déeision
dventuelle, il faut qu'on.soit réclloment touché par uno déision
actuollo ® »,

2° Pour les recours administratifs, il n'y a, en principo, nf formes,
ai délais, Ex. : vrecours do l'article 65, Joi du 5 avril 1884 3, recours
pour abus3. Au contraive, pour les recours i formes juridictionnelles,
il y n toujours des formes et dos délais. Ex, : réclamations en ma-
tidre do listes électorales, vecours contre les élections, vecours pour
oxcds do pouvoir, Cos formes sont trés simples, afin de ne pas géner
les recours. Par contre, les délais sont trds brefs, afin que I'action
do Padministration ne soit pas entravée indéfiniment,

3o L'intérdt requis de celui qui forme un recours administratif en
annulation est plus largoment entendu que I'intérét de Pindividu
qui introduit un recours i formes Juudnchonnollcs. Ce dernior doit
avoir un intérét direct et personnels.

4° Le recours administratif peut &tre cumulé avec un recours ju-
ridiptionnol ou i formes juridictionnelles, Au contrairo, en principe,
lo recours & formes juridictionnelles n'est pas recevablo, dés quo le
requérant a, & sa disposition, un recours juridictionnel ou i formes
juridictionnelless, C'est ainsi que Jo recours pour oxcds de ponvoir

a longtomps été déclaré non recovable contre une décision prépara- -

toire d’unoe élection, telle qu'un sectionnement électoral, parce qu'il
existait un recours  formes juridictionnelles (recours contro 1'dlec-
tion), Do memo, lo recours pour oxcés de pouv'oinxn’cst pas rece-

1 Lafcmére, op. cit,, 11, p. 427. Conseil d'htat, 4 aolt’ 1902, l‘omm. de Lan-
golen, Recucil, p, Gig.

* 2, Pour les vices dannulnbnhté, il n'y a pas de formes, mnis il y a un délai do

quinzaine (art. 66, L. 1834).

3. Lafersitre, op. cit., 11, p. 112 " Pour les recours en matitre de prises, il y a des
formes ctdes dglais, parce qu'on se' rapproche bcaucoup de la forme juridictionnelle,
* Laferritre, op. cit.; 11, p. 80 et s,

. & Sur le seas de cette expression et I'évolution de la jumprudcnco du Consell
d'Ftat dans la matitre du recours pour excts de pouvoir a loccasion de V'ar
Casanova, du a9 mars 1901, cpr. Hauriou, note dans Snre), 1901-3-73 Cpr. nuSsn'
Conseil d'Ftat, 4 décetabre 31903, Lot el aulres, :
- B, Parfois méme Vexistence d'un’ recours administratif & formes presque juridicton-
" nelles renid nori recevable le recours A forme contenticuse, C'est ainsi que le recours
pour excés de pouvoir n'est pas recevable dans le cas oil la partic a & sa dlsposmon
- J¢ recours pour abus, Conseil d'Etat,’ 22 décembre 1870, Badaroux; a3 mai 1879,
- . évéque de Fréjus, Rcc., p. §07; 23 jum 1899, Touuac'nl, Rec., P 8573 15 mars
1go1, Lccomln, Iteo., p‘ 391. N ;
* )
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vablo contreun acte qui donno licu h yn recours contenticux nn
fond, tel qu'un acto iveégulior établissant une taxe (lo contribuable
peut former une domando —— recours contenticux au fond — cn
décharge ou en véduction)?, Parfois encore, Ja loi décido quo lo
recours h formes juridictionnelles ne pourra étre introduit qu'a la
suile du recours administratif et contre la décision do I'agent saisi
du recours administratif, Ex, : articlo 07, loi 5 avril 18842,

5° Dans lo recours administratif, lo requérant est admis & faivo
valoir comme moyon do nullité foute violation de la loi; In « fausse
application de la loi » est un grief suffisant. Dans lo recours i formes
juridictionnelles, on exige, en principe,-une violation caractérisée
do la 1égalité ; la « fausse application de la loi » est un grief qui
w'ost admis qu'avec plus do difficultés, :

1, La légitimité de Ja fin de non-recevoir tirde de Vexistence d'un recours paralitlo

_est trés contestée (Cpr. Berthélemy, op. cit., p. 888 et s, Cpr. aussi R. Jacquelin,

les Principes dominants, p. 245 et 5.), et'le_ Conscil d’Etat semble disposé d n'y
point tenir rigourcusement la main (Conseil d'Etat, 29 mars 1go1, Casanova, Lebon,
p. 333, ct surlout 24 juillet et 5 aout 1903, commune de Massal et Ghabol, Revue

‘gén. d’adm., 1903, H1, p. 2g5; S, 1904-3-1 ct la note d'Hauriou). Le Conseil d’Etat

tend A n'opposer au recours pour exces de poiwoir une fin de non-recevoir que si,

. vraiment, In recours devait faire double emploi avec un autre recours offrant aux
*. administrés des garantics au moins aussi sérieuses que Jo recours pour exces de pou=

voir, G'est pour cela que les actions en indemnité qui pourront naitre & la suite de
la mise & exécution de I'acte, pour faire constater la créance de la victime du dom-

mage, ne sont pas considérées comne faisant double emploi avec le recours cn anny.

. lation dirigé contre I'acte méme, parce que le particulier a-un intérét évident & éviter

- de subir le préjudice plutdt qua obtenir la réparation du préjudice causé, Cpr, supra,

p. 94, note. Rien dans la nature du recours ne s'oppose i cette évolution de jurispru-

* dence, Cpr. en sens contraire Duguit, op. cit,, 11, p. 638, Cet auteur estime que lafin

de non-recevoir tirée de I'existence de recours parallcles est « légitime et logique »,
que ¢ caractere subsidiaire du pecours pour excts de pouvoir « cadre Parfailcment
avec son caractere de recours objectif ». A mon avis, cette théorie ne s'impose pas,
On peut P'admettre ou I'écarter, sans se meltre en contradiction avec la nature du
recours, Scules sont déterminantes les considérations d'utilité pratique, Tres utile
ay lemps oh le Conseil d’Etat était suspect de partialité et ot VYon craignait la ré-
surrection - du” droit- d'évocation de l'ancien régime, la fin de non-recevoir n’a plus
la méme valeur aujourd’hui qué la Haute Assemblée a fait la preuve qu'elle donnait :
aux administrés les plus séricuses garanties contre les abus de pouvoir, )

‘2. « Le conscil municipal, et,'en dehors du conseil, toute partic intéressée peut s¢

- pourvoir contre 'arrdté du préfet devant lo Conseil d'Etat. Le poitrvol est introduit

e

o 3. Cpr, pour I¢ recours pbur ex&'é de pqﬁi'q[r, cuprd,: Ps 02 ‘

.el jugé dans les formes du recours pour exchs de pouvoir, » Cpr. Duguit, op. cit,;

1, p. 748. — Hauriou, op, cil., p. 288, voit Iz une fin de non-recevoir pour le recours
formd-contre la délibération du conseil, fin'de rion-recevoir tirde de I’ek‘ls_teucc,d'un
recours ‘quasi contenticux (?) paralltle, Cest une errcur. En réalité, il o'y a pas ré-

note,

. oours paralltles, mais recours successifs, ce qui’est (rés différent. Cpr, supra, p. 86,

Ta
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Secyion HI, :— AcTES NON SUSCEPTIBLES DE RECOURS,

.

Une honne organisation politique devrait sonmettre & un con-
trole juridictionnel toutes les manifestations do volonté des gouver-
nants et des agents; les administrés, les gouvernés dovraient tous
jours avoir up recours qui leur permit do faivo contrdler la légalité
des actes des gouvornants et des agents par des autorités organisées
juridictionnellement et statuant dans les formes juvidictionnelles.
lies faits montrent que, i cet égard, des progrds considérables ont
¢é réalisés, et que, parmi les peuples civilisés, la France estI'un des
pays qui a accord¢ 1o plus largement des recours juvidictionnels aux
administiés, :

Les faits montrent aussi quo la nature des actes no s’oppose pas

_it la soumission absolue do tous les actes des gouvernants et des
agents b un contrslo jurldictionnel. Ce qui est seulement vrai, c'est
quo, d'apres la nature des actes, les recours seront des recours en
annulation ou des yecours contentienx ay fond, Il ne peut y avoir
recours contenlienx au fond quo lorsqu’on se trouve cn présence
d’actes administratifs proprement dits ou do manifestations de vo- s

lontd créant *des situations juridiques individuelles & la suite do

faits de volonté on d’actions matérielles eausant un préjudice, pour
la lépm'atnon duquel la loi préveit, au profit de la victime, lo pon-
voir de réclamer uno indemnité, Pour tous les actes (sauf Facte con-

tractuel et Pagissement maléucl), on congoit pavfaitement des ve--

cours en-annulation, Voila tout ce qu lmphquo la naluw mlrmséquo
des actes des gonvernats et des agents. :

Mais si telles sont les conclusions auxquelles conduit l'analyso des
acles et des-recomrs, il faut, avee los faits, constater qu'en aucun

pays. lo droit pos:ln!'no consacre un systémo complc_t.do recours ju-
¢ - ridictionnels, Partout, on constate des lacunes. On pent les vegietter;

il est contraire aux faits do les nier. Quel ost o\uctomcnt hcet.égard,
I'état actuel du dront positif l‘rﬂngms ? ; .
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§ 1%, — Régime juridique des actes législatifs, des actes parlemene
laires el des actes de gouvernement, aa point de vue des re-
cours, ' ‘

I 0’y a plus, aujourd’hui, que trois sérics d’exceptions, il 0’y a
plus quo trois catégovios d'actes certainement non susceptibles do
recours juvidictionnels ou t formos jiridictionnelles ; 10 les uctes
législatifs; a° los actes parlementaives; 3° les actes do gouvernes
wment, '

’. — ACTES Ltmsunn

n (Irmt frangais, il est admis quo conire n loi proprement dllo
il W’y a point do recours,
1° Qu’il W'y ait pioint de recours conlentiena au fond, la choso
est évidente ; la nature do Vacte s’y oppose®., A inison de son carac-
tero général et impersonnel, la loi no crée auncune situation juric
diquo individuelle nouvelle, ‘Ello pme simplemont une régle do
conduite sociale ; ¢llo se borne  organiser dés pouvou‘a générauy;
unpemonncls. La loi peut modifier une |bglo ancienne, modifier
des pouvoirs généraux existants, entrainer ainsi des pertes pleu-
niaives. Peu importe. L'individu qui souffie de la véstriction des:
pouvoirs généraux quo la loi avait auparavant reconnus, n'a aicune
< aclion en justice pour obtenir unc indemnits, quelquie veproche que
les goh\' rnants puissent encourir pour n’avoir pas pris on considé-
ralion ces situations. Si done, en fait, les gou\'unanla n'ont pré\'u
- Pallocation d'aucune indemnité, il faut divo qu'ils n'ont pas organisd,

- "au profit des victimes de Ja régle nouvelle; un pouvoir général de |

~demander une somme d'argent ; il est done impossiblo aux victimes
de’ créor par Ja manifestation de lour volonté, une obligation pécu-
~niniro & la_charge d'un-patrimoine administratif ou individuel ; des

lons, les lrxbunmm saisis d'un roconrs cou(cuhell\' au’ fond devront

'

l. Cpr. sur ce point Morcau. le néglemml admcm’:lrahj‘, 1902, p. 283 ¢t 5.,

Lome 198, Laferritre, op. ¢il, 11, p. 13 et 5., donne uné explication verbalo . Laloi
st un acte de souveraineté, et le propre dé la souveraineté est de s'imposer & tous; -

. sans'qu'on puissé réclamer dellc aucune’ c:mpcnsahon. s Ce sont des mols.
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constater qu'il w'existo, au profit des réclamants, aucuno situation
Juvidique individuelle, puisquo la manifostation do volonté do
ceux-ci a ¢té, en I'absenco d’yn pouvoir légal, impuissante i la
créer, La juvisprudenco a fait de ces idées des applications trés
nombreuses !,

2° Rien, dans la naturo do Pacte législatif, no s'opposerait &
Pexistence d'un recours en annulation & formes juridictionnelles,
Mais, en fait, co recours n'existo pas, Les gouvernants ne l'ont pas
organisé,

Il faut constater quo la jurisprudenco, comme sonrco de droit po-
sitif, n’a gudre les moyens de combler cetto lacune. La sculo auto-
rité juridictionnelle qui, dans l'organisation actuello, pourrait étvo
saisic d'un vecowrs direct en annulation est le Conseil d'Ftat. Or,

“lInloi du 24 mai 1872 a limité la compétence do co tribunal aux

« demandes d’annulation pour excés de pouvoir formées contre les
actes des diveises aulorités adminisiratives », — An contraire, ln
juvisprudence dos autorités juridictionnelles do tout ordre — judie
ciaires ou administratives — pourrait reconnaitre la régle logique,
d'aprés laquelle un tribunal est fondé, sur la demande dos parties,

o . . . | : . !
au cours d'un procés, h ne point tenir compte, pour la solution du’ .

litige dont il est saisi, d’unc loi entachéo d'excds do pouvoir?,

. 1, En voici deux exemples typiques empruntés & la jurisprudence du Conseil
d'Etat ; 19 Ordonnance au contentieux du 11 janvier 1838, Duchdtelier, Recucil,

. 15 1 « Considérant que I'Ftat ne saurait &tre responsable des conséquences des
{:)is qui, dans un intérét général, prohibent P'exercice spécial d'une industrie ; que
la loi du 12 février 1835, en déclarant interdite la fabrication du tabac factice, n'a
ouvert aucun droit & une indemnité au profit des individus qui s’étaient précédem-
ment livrés A cette fabrication; que, d&s lors, le sieur D... ne peut prétendre & aucune
indemnité soit pour la perte de son industrie el la cldture de son établissement, soit
pour les divers dommages qui onl pu élre la conséquence de linterdiction. » —

" ‘20 Conseil d'Etat, 6 aodt 1832, Ferrier, Recueil, p. 353 : «.Considérant que le sieur - ‘

Ferrier réclame une indemnité en se fondant sur le préjudice que lni aurait causé la
loi de 1837 (réservant le moncpole de Ja télégraphie & PEtat et prohibant les téld-
graphies privées); qu'il résulte de Pinstruction que le réclamant avait, dbs le com-
mencement de 1834, cessé d'exploiter la ligne (élégraphique qu'il avait établie; que,
des lors, il n'est pas fondé A réclamer une indemnité pour raison de. Ja mise & exé-

ention de la loi précités. s La solntion est exacte, Mais les motifs sont critiqualles. .

Le ‘commissaire du gouvernement disait plus justement dans ses. conclusions ; o Ii
n'est pas di d'indeminiié par I'Etat & raison du préjudice causé par I'exécution d'uns
loi, & molins que cette.loi ne contienne urie réserve expresse & cet égard, » .. .

" 2, Cpr, supra, p. 34 et 5. — Dans un pays comme la France, o le prestige de.Ja . .
magistrature administrative ou judiciaire est si mince 4 raison des conditions dans les~ -

*nuellés_ s’optre son recrutement, ricn ne fait prévoir une intervention: du législateur

e

e
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A vrai dive, cetto absence do’ recours directs on annulation on
indirects en exelusion wexisto avee celto viguour quo pour l'acte
législatifémanant des Chambres, c'est-h-divo des gouvernants secons
daives régulicrs, Pour les actes ldgislatifs accomplis, i titro oxcep-
tionnel, par un agent administratif, pav exemplo los lois faites pour
les colonies par lo Président do la République, la vdglo n'est pas
aussi absolue. Sans doute, il 0’y a pas do recours direct en annula-
tion. Mais lo chof do I'Etat, h mesuve que lo cavactdro do gouvernant
quo voulait lui donner 'Assembléo Nationalo do 1875 est davantago
contredit par les faits, apparaft comme un simple agent administvatif
soumis au contrdlo Jurullcuonnol comme tous les agents, Or, la
Jurnsprudcuco du Conseil d’Ftag, jugo naturel des recours en annus
lation, n'est plus lite par la rtgle impérative de Particlo g de Ja loi -
du 24 mai 1872; la loi faite par lo Président de la République pour
les colonies peut étre considéréo comme « un acto d’uno autoritd
administrative »; il est done trds possiblo que, dans un avenir rap-
proché, le Conseil d'Etat comprenno les lois coloniales faites par lo
Président pavmi les actes contro lesquels une « demando en anpu-
lation pour excés de pouvoir » est recovable, Toutefois, tol n'est
pas encore le droit. Majs d'oves et ddjh, des auteurs considérablos
cnsexguent quo, contro les lois coloniales faites par lo Président
de la République, lo recours indirect en exclusion b Paméricaine
est possiblo t, Clest uno élapo dans la voio du recours dwect on
‘ 'anmllauon. - o . :

pour Pétablissement d’un recours direct en annulation. Par cela méme qu'ils'sont sans -
- prestige, les tribunaux- frangals sont sans audace; des lors, rien, non plus, ne permet
Wespérer, dans un avenir prochain, une évolullon de la jurisprudence dans le sens du
_recours indirect contre les lois illégales (systéme américain). Tout au plus, a I'heure
- pctuelle, les tribunaux se hasardent-ils & yérifler Iexistence méme de la loi. lis peu-
vent invoquer Pautoritd de Laferritre (op. cil., 1, p. 9) et dire : « S'l arrivait, par
impossible, que le gouvernement promnlgu:lt comme loi de-1'Etat un texte adopté
. par une scule asscmblée, ce fexte ne serait pas une loi, et toute juridiction appelée
Pappliquer aurait le droit de constater son inexistence légale. »
‘1. Lalerritre, op. al., N, p 8 ot 9 : '« On ne saurait réfuser aux tribunaux, dans
- les matitres 01le pouvoir exéculif rie posstde que des atlributions législatives limi-
. Ades; le droit de rechercher s'il a légiférd dans la mesure de la délégation qui lui
. est faite, Si, par exemple, le gouvernement réglait, aux colonies, des malicres -
. réserbées au législateur (aux Chambres), les tribunaux auraienl le droit de tenir
ses prucrip!wnc pour non avenues, En décidant  ainsi, ils ne se mellraient pas
_ en opposilion avec la loj; ils en assureraient, au conraire, L'application, puisque c'est

elle qui o limité la compétence légis'ative du gouvernement, » On peut fairg le. ménie - ‘

“..; .J

msonncment pour l'acle législ;u f por rnpport Ala loi qonsluguqunelle. _
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M. =~ ACTES PARLEMENTAIRES '

Le droit positif frangais n’a pas encore admis la possibilité de
former librement des recours contenticux ou & forme contentieuse
contre les actes des autorités parlementaires. ‘,

“1° Le recours direct en annulation pour excés de pouvoir devant

le Conscil d’Etut w’est pas possible : @) contre les actes administratifs

on les faits de volonté émanant des deux Chambres (déclavation

d'utilité publique, décisiéns portant classement ou déclassement des
places de guerre, modifications apportées aux circonseriptions admi-
nistratives, grandes naturalisations, Uéclaration d’état de sitge poli-
tique, autorisations données b des congrégations religicuses, élec-

tions, décisions d’aliénation de certains immeubles domaniaux, ete.,

“ete.); b) ni contre les nctes émanant d'une seule Ghambre (rtgle-
nients intérieurs, élections, ete.); ¢) ni contre les actes des présis

~dents du Sénat ou de la Chambre des députés (sanclions discipli- -

‘naires, mesures de police des assemblées?, ete.); d) ni coniro les

“actes des commissions patlementaires (commissions de comptabi-

lité, cte.). L'impossibilit¢ du recours direct en annulation devant le
Conscil d'Etat est certaine & raison dés termes im'pémtvil's de I'ar-
ticle g do fa loi du 24 mai 1872, Il parait impossible que le Conseil
d'Btat considere jamais les Chambres 1égislatives comme des « au-

torités administratives » contre les actes desquelles des demandes

-~

en annulation pour excts de pouvoir seraient recevables, alors méme .

que les Chambres feraient des uctes administeatifs, 1l faudvalt done
- un texte pour donner compétence au Conseil d'ktat, et rien ne le
-~ fait prévoirs,

Mais si le C(jn‘seﬂ @'ttt n'admet pas et ne peut pas admeltre l-

" 1 Conseil d'Ftat; 19 novembre 1882, Merley, Ree., p. 932, « Considérant que les
ddeisions par lesquelles les pidsidents du Séuat et de la Chambre des députds re-
glent Padmission du publis ou de la presse aux séances de ces asseinbldes ne sont

* pas de nature A dure déférdes an Conseil d'Etat, 5 ~ Lo

3, 1l faut’ se borner & roppeler aux gouvernants secondaires yue, comnie les

dulres individus, comme les simples agents, v obligés de se conformer aux Tiyles
e fornie, ls doivent; & plus forle raison, observer les tegles de fond.. Aiisl, uhe

déclarati-n dutiti-é publique, qui serait prononcée en faveur d'une propriété ou
d'une Industrie grivée, né serafl pas molins abusive si elle pésultait d’uné lol (des

Upr. andst V'observaiton tres fine de Berthélemy, op, eif., p. 880, note 3, .

- deux Chambr 8) gue s clle résultalt d'un déeret o, Laferriere, op. elhy My p 18,

RN
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_vecours direct en annulation contre V'acts parlementaire lui-méme,
il a déclaré trés nettement, dans ces dc_'l'liiéres années, que, lors-

“qu'un acte susceptible d'un recours en annulation a été provoqué oun
_approuvé par les Chambres, cela ne le transforme pas en acte des
- Chambres; par suite, cela ne rend pas irrecevable la demande en

annulation pour excds de pouvoirt. Cette solution, si digne d'ap-
probation, n'a ¢té possible que parce qu'on ne se heurtait pas de

front & un acte exclusivement fait par I'autorité parlementaire.

2° Les recours contenticux an fond ne sont pus non plus rece-
vables lorsquo le réclamant soutient qu'uie décision on un fait
‘d'une aulorits parlementaire lui a causé un préjudice qui, si l'acte
~cit émanié de tous dutres individus, lui aurait permis d'intenter une
action en justice, Parfois, lu loi le déclare expressément, Bx. : ine’
jures, diffamation?, L
- 11 est incontestable que celte regle — dont Iutilité est, en bien des
cas, au-dessus de toute discussion s — vient blesser parfois les senti-
" ments de justice, sans néeessité: aucune. Ce serail une-étude singu-
lidrement intéressante que celle des efforts faits par la jurisprudence
“potir concilier 'la véegle avec la nécessité, plis impéricusement
ressentie tous les jours, de sotmettre les gouvernants cux-ménies an
“régne de la lois 11 faut constater, i la louange de ces derniers, -
~{qu'ils so prétent de bonne grace i suivre les indications. des tribu-
naux et d voter les indemnités que les autorités jmddictionnelles

1.-La démonstration a été faite par Laferritre, 11, p. 27 et s, La jurisprudence.
est tres fermement dtablie en ce sens. Tribunal des conllits, 5 novembre 1880, Mars
quigny ¢ Conseil d'Etat, 20 mal 1883, prince d'Orléans el prince Mural § Tribunal
des conflits, 25 mai 188y, Dufeuille. Cpr. dans le mdme ordre’ d'idées, Vavis du
Conseil d'Etat du 26 ma? 1903 (Mevue d'adm., 1go3, NI, p. 191)¢ ¢ Considérant
que tous les marchés ou conlrats passés par les départements sonl soutnis aux ris
gles de 1a complabilité publique, et qu'ainst le¢ dispositions spéciales d'un cahier
des chm;}qe:. annex'd & une loi qui a déclaré d'ulilité publique Uétublissement d'un

" chemin de fer d'intérét local, ne peut avoir ni pour objel, ni pour effet de déroger

it ces régles yénérales; qu'une telle dérogation ne pourrait lyelre apportée que
zfilr une disposition expresse d'une loi o d'un réglement d'adminisiration pu. .

iquév, ., . . S ! L
- a. Lol constitionnelle du 16 juillel 1335, article 13 3"« Aucun membre de 'unie
- ou,V'autre Chambre e jieut &tre poursuivi ou fechierchid A Yoccasion des opinlons ou

votes émis par Jul dans L'exercice de seés fonclions. s~ - - S

3. Pdr exemple, immunitd des discours et dés manitestations d’oplnion des Chante
bres, dés commissions parleméiitaires, el méme. des sénateurs - dépuiés 3 absence
de recours eontré lés saactions disciplinaires’ prononcdes par les ‘autorités parlemens -

" laifes conlre lés députds-et sénateurs,
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ont refusé d’accorder en s plagant au point de vue strict du droit

positif ot tout en regrettant la rigueur de la régle. Sur ce point,

la jurisprudence accomplit; en ce moment, une évolution qui, dans
un avenir rapproché, donnera toute satisfaction aux administrés®,
1. ll est impossible de donner_  la proposition formulée au texte tout son déve-
loppement. Ce pourrait &tre V'objet d'une étude spéciale. Qu'il me suffise de rap-
porter trois affaires typiques empruntées a la jurisprudence du Conseil d'Etat : 10 Con-
seil d'Ftat, 7 décembre 1894, Sociélé générale algérienne (les détails de Vafaire
dans Boucard et Jeze, Elémenls de la science des finances et de la législation
JSinanciére frangaise, a¢ édit., 1go1, I, p. 4o1 et s.). Une loi de 1892 ordonne, au
mépris d’'une convention de 1805, le remboursement anticipé d'annuités dues par
I'Etat & la Compagnie algérienne ; le ministre des finances, sollicité d'accorder une
augmentation du capital de rembourscment et des dommages-intéréts, répond par
un refus (décisions du 3 février et du 13 mai 1893). Recours au Consgjl d’Etat s
« Considérant que la disposition législative de la loi du 20 décembre 1892 ne peut pas
dtre discutée par la vole contentieuse et qu'il n'appartient pas au Conseil d'Etat de
statuer sur la demande d'indemnité formée & raison de la privation des avantages
; 3ui résultaient du niode de payement par-annuités, tel qu'il était prévu au contrat

e 1865. » 1l semblerait que tout fat finl, Le Conseil d'Etat, trés habilement, sjoute, -

par interprétation des travaux préparaloires de la loi de 1893, que les crédits al-
lou¢s par le Parlément A& celte épaque ne sont qu'énoncialife, et que le ministre
des finances a eu tort de faire la liquidation comme si le Parlement avail décidé
impérativemnent, 1t a donc annulé les deux décisions ministérielles. Et, afin que les
Chambres sachent bien ce qu'il est conforme A la convention de 1865 d'accorder aux
réclamants, le Conseil d'Etat indique lui-méme comment la liquidation devra re
faite, Le Parlement s'est cinpress¢ de suivre les indications du Conseil d'fitat,
en inscrivant dans la loi de finances du 28 décembre 1895 (art. 60) les mesuees
. financitres nécessaires, — 20 Conseil d'Etat, 8 aodt 1896 (Fabrique de Saint-Jean-
“de-Maurienne, Lebon, p. 103). En-18g#, les Chambres refusent de voter le crédit
nécessaire pour le payement d'une allocation annuelle due au chapitre de Saint-
Jean«de-Maurienne en échange de la remise de titres de rente appartenant audit
chapitre, et celd au mépris d'une convention de 1800, Le ministre J::s cultes ayant
refusé, faute de crédits, de payer les arcérages des anciens titres de rente appartenant
au chapitee, ce dernier recourt au Consell d'Etat. Celui-cl, tres habilement, évite
avec soin de mettre en cause I'acte parlementaive, 1} ne doute pas un seul jnstant que
la suppression du crédit est non pas un refus de payer, mais un refus de continuer
Vancien mode de. payement. Dis lors, il faul appliques la convention de 1860,
¢ Considérant que, toute allocation ayant cessé de figurer an budget pour l'entretien
du bas cheeur, c'est A torl et par unc inexacte interprétation’ de 'accord intervenn
en 1860 entre le gouvernement frangais, I'évéque ct le chapitre de Ja cathédrale de
Saint-Jean-de-Maurlenne, que le minisire des cultes a refusé de procéder & la liqui-
- dation des arrérages de la carlelle dont il s'agit en faveur de la fabrique de Ja cathés
drale 3 qu'il y a done lieu d'annuler de ce chef la décision atlaquée el de renvoyer
1a fabrique devant le ministre pour y dtee procédd A ladite fiquidation... » Le Parlement
n'a pas hésité & s'incliner et & voter les crédits nécéssaires (Ch, des députés, séance
du aa décembre 1899, Qfficlel, 1839, débats, Chambre, p. 23, 27 et 8.), — 3¢ Conseil
d'Filat, 3 féveier 1899, héritiers de Joly, Lebon, p. 83. La Chambre des députds
avait demandé & son Architecte de dresser des plans ct devis en vue de 1a construcs
tfon d'une houvelle salle des séanses. Plus tard, V'atchitecte se voit refusér le payernent
des honoratres dus & ralson dé ce travail, sous prétexte que ce travall rentrait dans
les travaux ordinaifes rémunéeés par le teaitement flze payé A P'architecte. Recours

-

devant Je consell de préfecturg de la Scine.'La Chambre des dépulds falt exposer -

par ses_questéurs en exercice la thtse suivahies ¢ Les. Chambres ne sont pas des

-
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W, — ACTES DE GOUVERNEMENT!

Il est enfin certains actes que la tradition, basée sur un texte la-
¢ conique (art. 26, L. 24 mai 1872; chn. art. 47, L.'3 mars 1849), fait
~ Cehapper & tout recours juridictionnel, sans qu'on puisse -trouver
* aujourd’hui dans leur natiire infrinséque un motif de cette solution.
11 faut voir I un vestige d’anciennes théories sur 'antique raison

- 'Etat. Ainsi, un décret du Président de ln République portant ajour-
nement des Chambres ou dissolution de ln Chambre des députés ne’
serait pas susceptible de recours juridictionnel en annulation, quelque
‘excds do pouvoir qu'on pat y relever, Le déeret du chef de I'Etat pro-
clamant I'état de sidge politique, de méme que la déclaration d’état
de sitge par le gouverneur général de I'Algérie ou par les gouver-
‘neurs des colonies ne peuvent faire I'objet d’un recours juridictionnel
“en annulation pour. excés de pouvoir. Les décisions administratives
prises pour assurer I'exécution d'unc convention diplomatique sont
aussi soustraites & tout récours juridictionnel 2, ete. ~
Ces solutions sont certaines.-On s'ost ingénié, il est vrai, h mon-
trer que, i proprement parler, il n’y avait pas, en droit frangais, une

‘administrations au sens de la lol du 28 pluvidse an VHI § par suite, il n'appartient
pas au conseil de préfectyre et au Conseil d'Etat en appel de connaitre des litiges
qui peuvent s'élever sur le sens et la portée des marchés concernant les travaux
qu'elles entreprennent. D'aulre part, lo débat soulevé par Varchitecte porte exclu-
sivement sur Pinterprétation et Fexécution du réglement intéricur de la Chombre -
~des députds dans celles de ses dispositions qui fixent la situation, les droits, les
obligations de I'architecte 3 la commission de comptabilité de fa Chambre des dé.
.putés, sous le conirdle de la Chambre elle-méme, st se.le compétentd, & V'exclusion’
de toute autre juridiction, pour statuer sur les dfilcultés auxquelles peut donnerlieu
Papplication dudit reglement. Le refus des questeurs d'alloucr des honoraires spé-
clavx a 'architecte a”été approuvéd par la commission de complabilité de la Chams
‘bee, Celte décision ne peut faire I'objet d'aucun recours contenticux, » En d'autres
termes, la_Chambre des dépités prétendait étre soustraite au contrdle des tribunaux
du pays. Le conseil d: | ré'ecture avait adinis c2tte these (arcdté du 2t janvier 1896).
Appel au Conseil d'Ftat, Trés habilement, c-lulel évite de melire en cause les actes
- de la Chambre des dépiités et de ses questeurs, et se ddelare compélent pour con-
naftee du fond de Faffalre 1« Considérant-que le palais Bourbon, affecté,.. A'la
Chambre des députds, c'ested-dire & un service public, est une jmropriété de I'Etat
et ijue les teavaux A effeclucr dans ce palals, & Vaide des cirédits lnscrits sue le
budget de F'Etat, ont essentiellement le caractbre de travaux publics § qu'il suit
' de & qu'il appartenait au consell de préfectuec., de connaltee des contestatlons
- soulevées par les hdritiers de Joly... » : - : -
* 34 Cprs Pexcellente éude d'Haurion, Drolt adm., op. ety psajh et s, -
‘2, Conseil d'Ftaty 12 fiveler 1gof, Bachatori, Revue du Droit. publie, sgof,
. tome XNI, b 48 el o, ot |4 nole'de Gaston Jdze, - - ‘ R
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théorie particulidre des actes de gouvernement. L’absence de recours

. tiendrait au jeu normal des régles sur la forme des actes, sur lenr
objet ou sur la qualité du réclamant. Pour heaucoup, ce sont la

des subtilitést, Ce qui est certain, ¢'est que nous n'avons pas ren-*

contré, dans I'émimération des actes dés gouvernants et des agents,
une catégorie d'actes ayant une nature spéciale que P'on puisse qua-
lifier d'actes de gouvernement, Dés lors, on ne voit pas de raison lo-
gique pour faire échee au systéme général des recours. Or, d'autre
part, les faits sont absolument décisifs dans le sens de I'existence des.
actes de gouvernement. En définitive, on reste done en présence de
ce fait brutal : il est des acles qui échappent i tout recours juridic-
tionnel : recours contenticux propreinent dit, recours en annulation
it forme contenticuse?. Quelque regretiable que cette lacune puisse
paraitre, quelque contraive qu'elle soit i I'esprit général de notre
-droit positif, il existe encore aujourd’hui des actes qui échappent
b tout contrdle juridictionnel, pour lesquels les gouvernants ct les

agents se prétendent placés du-dessus des lois, qu'ils veulent faire .

¢ahupper b fout recours devant les autorités juridictionnelles, quel
que illégaux ct dommageables que ces acles puissent étre pour les
‘ndminislrés.‘ ’ R ! o v !

Au premier abord, celte situation, en contradiction absolue avee
les idé¢es modernes, paratt un scandale intolérable ct I'on s’étonne
qu'elle ait subsisté jusqu'h notre époyue. A la Véritd, si elle a pu se

i

1. En ce sens, R, Jucquelin, Les principes ‘dominants du contentienc adminis-
tratify p. 298 et s, Cpr. aussi Mauriou, op. et loc. cit. On a dit, en ce qui cons
cerne les décrels d‘aj:)umcmcnl oh de dissolution des Chambres, que’ le recours
ch annulation devant le Conseil d’Etat est irrecevable d'abord piarce que lés requés
rants n'ont pas {ntérdt, ensuite parcé ijue le Conseil d'Etat n'est pas compétent. Mais

ce sont 13, répond-on, de pures aftirniations.:Pes conscillers municipaux peuvent

recoutir en annulation coflre unt décret de dissolution du conseil municipal (Conscil
d'Btat, 31 Janvier 1902, ‘Gratielli, Lebon, p. 55), ce qui prouve quo les meinbres
d'une assemblée ont intérét. D'autre patt, les actes du chef de I'Etat sont des actes
émanant d'urie autorité administrative, au sens de la loi de 1872, lorsiyu'il s'agit de
dissondre un coriseil municipal, Pourquol ne le sonteils pas, lorsqu'il s'agit do la dis.
solutfon de 1a Chambre des députés ? ,

2, Qu'il n'y ail pas une aulorité gouvernementalé distincte de Vaulorité admis
nisirative, c’est ce c}ue montre trés blen Berthélemy, op. ¢it., p. 101 el 8., ¢l sur
tout p. 105 et 8. Mais il ie foul pas en conclure que les actes de gouverncment, qui
ne devralént pas exister, hexislent pas en réalité et que I'on peut former des re.

. cours; Toutés led raisons qu'on invouue pons falre disparaltre la tiéoric sont excellens

- tesg il n'en reste pas moins cque Ja fait existe el qu'il ne sért & rien de le nler. Exposer
“le droit. positif, c’¢st_constater des faits, bonis ou inauvais,” Constatonsles pour en

‘r::'og:rc‘;‘ 168 méirvals effets, lés combhtire el 16 faire dispAraltre, Mals constatons:les
sbord, L - . : . . ’ )

A ]

»
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maintenir, cela tient aux deux grandes bréches qui.y ont été faites

par la jurispradence. . :
1° Sous la pression des idées modernes: de droit et de justice, &

“parlir de 1872, la jurisprudence, malgré les protestations des minis-

tres, a soumis au contrdle juridictionnel les actes les plus graves -
par lesquels Parbitraire s'exergait autrefois au nom de la raison
d'Btat, Elle a cstimé qu'il ne suffisait pas aux agents administratifs, -
pour échdpper au controle, d'alfirmer que leurs actes ont été inspirés
par des mobiles politiques, par la raison d’Etatt, 11 faut désormais
que l'acte dont s’agit soit compris dans I'énumération trés bréve
d’actes auxquels la jurisprudence reconnalt encore aujourd’hui le
caractére d'actes de goivernement?, En fait, & Pheure actuelle, &

la suite d'éliminations nombreuses, les actes de gouvernement, i

raison de leur raveté, n'offrent plus gutre de dangers séricux pour
, v ent g ang . ;

les administrés, ; o

“29 Pour les actes les plis graves parmi ceux auxquels a été main-
tenu le caractére d'actes de gouvernement, la jurisprudence a affirmé
que les décisions d'exécution étaient soumises au contrdle 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 la déclaration de I'état de sitge politique ;
“mais sont recevables tous les recours juridictionnels ordinaires contre
les décisions prises par les autorités chargées d’appliquer le régime
de Pétat de sidges. - ‘ o ' a

D Cpr., sur celte "urisprudbncc, les arréls célebres du Conscil d'Etat, tg février
1876, prince Napoléon, 8. 75+2.95, ¢l 20 mai 1887, duc d'Aumale et prince

“ Joachini Maral, Récueil, p. 4oy, cle. Le 2 décembre 1goa, devant le Tribunal des N

conllits, préfet du Rthone conire Société immobilitre de Saint-Just, Recs, p. 16, le
commissaire du gouverncment Ilomieu a proclamé nettement ¢ Pabandon définitif de -

“P'ancienne théorie de V'acte de haute police ou de gouvernement »,

2, En sorte que, comme le dit trés bien Hauriou, lequel acalqué sa définition sur
1 I !

V'observation des faits, ¢ V'acte de gouveracment est celui qui Agure dans une cer-

“taine numération d'actes politiques, deessée par IaJurisprudence administrative sous

'autorité du Tribunal des conflits, » ,
3, Laferribre expose tres bien cette jurisprudence, op. eit,, 11, p. 30 ct 37, Pour

‘justifier la distinction entre la déclaration d*état de slegect les mesures d'exéeution,
~ -cet auteur dit 3 ¢ Sl la déclaration ('état de sitge constitue un acte de souveraineté,

‘elle ne communique pas cé caractere & tous los actes faits pour y donner suile} les

- autorités qui sont chargdes de ces actes sont tenues de se tenfermer dans les termes

de la déclaration et des Jois générales sur I'état de siege, et les excts de pouvoir
qu'elles poutraient commeltre pourraient dire déférés & la jurldiction compétente, »

. La deuxitme partie duralsonnement est excellente § mals qui pourrait se contenter de
Vexplication vetbale de V'acte de souveraineté » ? En réalité, la jurisprudench céde




“110: LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT ADMINISTRATIF,

Des lors, en fait, si les actes de gouvernement n'ont pas complé?
tement disparu de notre droit positif, la jurisprudence s’est efforcée

‘et a réussi, en partie, & les rendre inoffensifs.

On a ‘invitd la jurisprudence i poursuivre son évolution ot h
limiter la théorie de I'acte de gouvernement dans la simple néga-
tion du recours direct en annulation?. La victime d'un acte de
gouvernement, par exemple la victime d’une décision prise en ex¢-
cution d'unc convention diplomatique, ne pourrait pas faire annuler
I'acte, mais pourrait obtenir des tribunaux — administratifs ou ju-
diciaires? — unc indemnité au moyen d'un recours contenticux ordi-
naire. Rien dans la loi ne s'oppose a cette évolution. Bien mieux,

- cela'donnerait satisfaction aux idées modernes de justice et de soli-
darité sociale, et Pindemnité serait conforme h la notion de patri-

nioine administratif, La théorie des actes de gouvernement, en effet, -

cst 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 de se faire
allouer des indemnités. D'autre part, les patrimoines adininistratifs

sont organisés en vue de fournir les ressources nécossaires pour’
. payer les dépenses d'utilité publique. Les tribunaux sont done par-
faitement fondés, en I'absence de toute loi contraire, & prononcer *

des réparations pécuniairess.
“Alapression du sentiment de justice qui veut que Parbitraire disparaisse, Lorsquelle

ne peut pas attaquer franchement ct ouvertement l'acte de gouvernement, la juris-
" pritdence s'efforce dele rendre pratiquement inoffensif en admettant les recours contre

es mesurcs d'exécution, Cpr. oussi les développements de Laferritre (op. ity 11, -

e At ct 8.) sur les mesures de police sanitaire, ,
1. Aucoe, coiclusions rappoitécs sous I'arrét du Conseil d'Etat, g mal 1867, S, 65-
2+124, ‘ : . : .

a, Berthélemy, op. cil,y p. 107, note 1, fail obscrver avee heaucoup de raison que
les teibunaux judicialres ne sont pas les gardiens exclusifs des droits individuels et
de 1a propriétd, Les tribunaux administratifs ont la méme fonction, Ds lors, 1'action
en justicadevrait 8tro portée soit devint les tribunaux administratifs, soit devant les
teibunaux judicialres. o o

3, Haurion, opi eils, p. 281, propose, plus modestement, de n'accorder des ine’

demnités quau cas de dépossession ddfinitive d'une propriétd privée & la suite d'un
" dete de gouvernement, Poudtioi cette teslriction, alors que nous sommes dans le
domnaine des desiderata 2 Je comprends que l'on dise que le premice pas A faire oti
. qui ser probablement fait dans Vévolution de juelsprudence que I'on encourage doive
dtre oy sera I'allocation d'une indemnité pove le cas de dommage le plus grave, Je he

+ vols aucune ralson pour limiter & ce résultat-les eflorts futurs de la jurisprudence,

4
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§ 2 — Régiméjui"idique des réglements d’administration publique. -

- Actes législalifs, actes parlementaires, actes de gouvernement, .
telles sont les hypothéses dans lesquelles, encore aujourd’hui, le droit -
posilif frangais n’admet certainoment pas les recours juridictionnels.
11 fut un temps — qui n’est pas trés éloigné de nous — oit tous -
les réglements du chef de :l’l:}tal' échappaient au recours direct en
- annulation*, ¥ raison de sa qualité incontestable de gouvernant.
© Tol était I'état du droit_positif vers le milicu du xixe sidcle?. On
admit ensuite ‘I'exception d'illégalité. Puis, t partir de 1845, le
- recowrs direct en ‘annulation fut accucilli par le Conseil d'Etat,
d'abord avee des restrictions assez grandes, ensuite sans restrictions.
Une évolution analogue est en train de s’accomplir ou méme s’est
aceomplic en ce qui- concerno les réglements d’administration pu-
blique, , o ,
1y a trente ans environs, la jurisprudence du Conseil d’Etat
déclarait non recovable le recours direct en annulation pour excts
de pouvoir, dirigé contre les réglements d’administration publique
du chef de I'Etat, c’est-h-dire contre les réglements faits par le
Président de la République aprés délibération en assemblée géné
“rale du Conseil d’Etat et sur Pinvitation adressée par les Chambres
* dans la loi méme qui pose les principes généraux. La raison cn était
que les réglements d'administration publique sont faits en vertu
d’unc délégation du pouvoir législatif et sont semblables ala 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-

- 14 Clest le seul recours que la nature inirinstque du réglement rend: possible.
. Cpry ‘mp:;;, p. 66, et la démonstration de Morcau, le Héglement administratif, op.
cili p. 283 et 8. T, .
" 2, Voyez sur ce point la trés curleuse élude de Moreau, le Reglement adminis- -
tralif, op. cil, p. 284 & 289, * , . : : i
3, Le plus récent aredt & ma cointissance remonte A I'annde 1872, Conseil d'Fitat
. 20 décembre 1892, Fresneau ? « Considétant que lo décret du a5 féveier 1868 a été
‘rendu en vertu des pouvoirs déléguds A Padministration par l'artitle 20 de la loi du
“1b avril 183g... § qu'un acle de celle riature n'est fm susceplible d'¢ire déféréd aun
Gongeil d'Blat par application des dispositions de laloi des 7-14 octobre 1790 et de.
. Patticle g de la lof du 24 mal 1872, 5 Gecl est catégorique. Je n'ai plus retrouve
celto formule dans les arréts postdricurs, On cité d'ordinaire les arrdts du 1et avril
.. 18ga et du 8 juillet 4893 comme affirmant & nouveau celte solution. Je montieral
* - aq'ils sont loin d'avole une portée dusst géndrale, Voie infra, p. 113 note 2.~ -

G

S



.
>

&

‘IJQ LES. PRINCIPES GENERAUX DU DROIT ADMINISTRATIF,

gation*. Quoi qu'il en soit, jusqu’en 1872, le Conseil d’Etat écartait, =

- par une fin de non-recevoir pure et simple tirée de la nature de
© l'acte, los recours directs en annulation. T
Toutefois, suiyant un procédé qui lui est familier, le Conscil

: »1tl’l:]!at a apporté A cette théorie des tempéraments qui en ont adouci

singuli¢rement la rigueur.

. L] l‘ . ‘ 3
1°Tout d’ahord, le Conseil d’Etat s’est reconnu le pouyoir de véri-

fier, & Loccasion d'une affaire délerminée, si, vraiment, le prétendu
réglement d’administration publique était régulicr en la forme, en par-
ticulier s'il avait ét¢ rendu en assemblée générale du Conseil d'Etat2,

20 Allant plus loin, il s’est aussi reconnu le pouvoir de vérifier, &
'occasion d’une alfaire déterminée, si le réglement était régulier au

N fond, c'est-a-dire si le chef do I'Etat s'¢tait bien cantonné dans la -

mission qu'il avait h remplir, h savoir assurer Pexéeution de la loi;

#'il n'avait pas excédé ses pouyoirs en violant.les prificipes posés

_ par la loi méme qui le charge de faire un réglement d’administration
publiques. Par iy il a donné aux administrés la garantic qui, prati-

¢
e . . 3
1. V. supra, p. &4 et s. ct surtont mon élude sur le Réglement administralif,
Rev. gén, d'adm., 1903, 11, p. 22, -

2, Conseil d'Fitat, 6 janvier 1888, Salle, Lebon, p. 4t « Considérant 'qu'il est éta’

bli qie ledit décret (déeret du 21 décembre 18806, modifiant lo réglement d'admi-
nistration publique du 20 mars 1873) n'a pas été rendu en Conscil d'Etat; que, par
sité, nonobstant toute mention conlrairé, il n’a pu valablement modifier le regle.
ment du 20 tnors 1873, » :

3; La Cour des comptes (ls,él a5 janvier 1893, Lebod, p. 809 l‘ﬁ‘no'yembre 1897,

Lebon, p. 8go) n'a pas hésité & rechercher si le reglement d'administration publique
dn 37 mars 1893, en soumettant les complables des trésoriers de fabriques a la juri
dictlon administrative, avait statué conformément & la loi du 20 janvier 1892 (art.

«8): Salsi d'un recours en cassation, Je Conseil d'Etat (26 janvier 1goo, Maliver!,

Lebon, p. 65) s'est appropri¢ celte manitre de voir ¢ « Considérant (ue P'article 48
de la loi du 20 janvier 1892 porte v qu'a partir du 1¢f janvier 1893, les comptesdes
fabriques et consistoires seront soumis & toutes les régles de la comptabilité des au.
ties étsblissements publics’s et ¢ qu'un reglement d’adminisiration publique déter-
tnincra les conditions d'application de celte mesure » § Considérant que le réglement
dadministration publique du 27 mars 1893 en soumellant, par scs articles 26 ed 27,
les comptes des trésoriers des fabriques & 1a juridiction institude pour le jugement des
comptes des étnblissements publics, d slatué dans la liniite de la délégation donnée
‘par ta lot ci-dessus rappelés ; qu'alnsi, c'est & bon droit, et par unc exacte applie
cation de la lof et du reglement précités, que la Cour des comptes a afirmé sa
compétence.., » Cglte jurisprudence est déjA ancienne t Conseil d'Ftat, des conflits,
13 mal 1872, Brac de la Perridre, Necudil, p. 299 el s., et les conclusions du com
missaire du gouvernement t « Considérant que le décret du 10'aodt 1853 n'a ni miss

difiéd, nl pn_ modifier les’ principes’ consacrds ‘b cet égard par la 1égislation anté

rieure dont il avait simplement A coordonner les dispositions sous forme de réglement
d'administration publique en vertu de la lol du 10 juillet 1851.., » Cpr, aussj Cone
~flits, 13 Janvier 1873, Colgnel; Recueily supplément, p. i3, i

¥
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queliiént, leur était nécessaire. Qu'est-co, en effet, qu'un révglemcnt L

que I'on déclare inattaquable directemegt, mais dont toutes les
mesures prises pour en assurer I'exécution peuvent étre annulées h
raison de I'illégalité dudit réglement’ ? L'observation est d'autant
plus intéressante & faire que le Conseil d’Etat, en 1892, dans les

dernfers arréts rendus sur des recours dircets contre des réglements
d’administration publique, non sculement n'a pas opposé stchement
une fin de non-recevoir tirée de la nature de l'acte, mais a pris soin
d'indiquer auy requérants qu'ils pouvaient attaquer les mesures-
d’exécution du réglement 2, ’

1, Cpr. dans ce sens Berthélemy, article dans la Revue politique et parlemen-
" laire; L. XV, p. 333, et son Traité de Droit administralif, ¢ édit., p. 100,
“ - a, Ceite rouvelle rédaction tris ¢aractéristique a été adoptée dans deux arréts de
1892, 19 Conseil d'Etat, 1e¢ avril 18)3, conimune de Monlreuil-sous-Bois, Recueil,
p- 328, Un recours pour exces de pouvoir avait été dirigé contre le décret portant regle-
ment d’administration publique du 6 septembre 18go, rendu en exécution de la lof du
19 juillel 1889 (arl. 12). Le Conseil d'Etat, en écartant le recours, n'emploie plus la .
formule seche de Parrét Fresneau de 1872 (V. supra)t « Considérant que ledit article
(art, 12 de la loi de 1889) dispose qu'un réglement d'administration” publique dres.
sera, pour chacune des communes du’ départemient de la Seine...; le ‘tableau des
indemnités dé résidence (A allouer au personnel enseignant des: écoles primaires
~ . publiques) s que le décret du b seplembre 1890 qui a fixd le taux des indemnités
de résidence a été rendu par le gouvernement en Conseil d’Etat en vertu de la
délégation résultdnt de Variicle 13 de Ja loi du tg juillet 1889 et que la commune
de Montreuil-sous-Bois n'est pas recevable & demander I'annulation de ce décret
pat I vole du recours pour exces de pouvoir, saif & la commune & se pourvoln
pab les voies de droil, si elle &'y eroit fondde, contre les mésures qui- seraient
prises en exécution dudit réglentent, » — 29 Conscil d'Etat, 8 juillel 1893, ville
de Chartres, Lebon, p. 607, La ville de Chartres avait formé un recours pour
cxcts de pouvolr t 10 contre le réglement d'administeation publique du 31 janvier -
1890, rendu en exécution de 1a lol du 19 juillet 1889 (arl. 12 et 48) 3 2° contre un
arrdlé préfectoral pris en exdeution de ce reglement, G'est le cas prévu par V'arrdt
précédent, Le Conseil d'Elat a décidé ainsi t « Considérant que le décret du 31 janvier
18go, relatif aux {ndemnités de réstdencs dues au pérsonbel enseignant des écoles
rimaires publiques, a ¢1¢ rendu par le gouvernement en Consejl d'Etal en verlu de
a délégation résultant des griicles 12 et 48 de 1a lor du 1g juillet 1889 et que la
. ville de Charires n'est pas recevable & cn deinander I'annulation par la yoie du ree
coubs pour exces de pouvolr, sduf & la commune & se pourvoir conlre les mesures
d'exéeution prises en vertu dudit décret »§ en ce yui touche V'arcdté préfectoral 1
« Considérant que les dispositions des articles 4 ct 13 de 1a lol du 1 julllet 188y, .
- qui ont établl Lindemnitd de résidence & la charge des commuries, sont généroles
et 'ne distlaguent pas....;-que celte indemnitd constitue, dans tous les cas, pour
les communes, unc dépense obligatolre et que, par suite, -1a ville de Chartres n'est
sfondée A refuser de la payer.....$ qu'ainsi ladite ville n'est pas fondée A demander
Jannulation de Varedté dinscription d'office pris ‘w le préfet d'Buréset:Lolt.., »
" 1 faut signaler enfln que, dans un arrdt récent, le Conseil d'Elat a afilrmé sa vo.
. lonté de ne point reconnaitre, comme regleny
- ments fails par des maires, méme sur Iinvitation du Parlement. Conseil d'Eiat,
13 riial 1898, Gay, Rec, p. 315, Un recours pour excks de pouypir avalt &té dirige
. conte8 un réglement pris par le malte de Marseille et approuve par le ministre d¢
T bnoit ABMIRISTRAIE, ' ' 8

v
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ents d'administration publique, des regle. -
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Depuis 1893, le Conseil d’Etat n’a pas cu a'se prononcer sur la
‘question. Etant donné lovmouvement des idées et de la jurispru-.
dence ! dans le sens d'uir contrdle juridictionnel de plus en plus
étendu sur tous les actes des agents administratifs — y compris le

 chef de 'Etat — il serait téméraire d'affirmer, en termes absolus, que
lo Conscil d’Etat éearterait aujourd’hui, comme en 1872 ou miéme
_comme en 1892, le recours direct en annulation?,

Pintérieur en exécution de la loi du 24 juillet 189t sur I'assainissement de la ville .
de Marseille. La ville de Marseille a demandé la non-recevabilité du pourvoi par
les molifs que Yarrété constituait un véritable réglement d’administration publique fait
én verlu d'une délégation spéciale du pouvoir. législatif et échappait, par suite, au
recours pour excks de pouvoir, Le Conseil d'Etat a écarté cette fln de non-recevoir:
« Considérant que, si pour devenir exéculoire, le reglement allaqué devait, aux
“termes de L'article 7 de la loi du 24 juillet 1891, &tre approuvé par le minisire de-
Pintéricur, celte circonstance neé peut changer le caracttre d'un réglement pris par
le maire dans I'exercice des pouvoirs de police que la loi du 6 aviil 1884 lui a
conférds. » La formule mérite d'étre retenue. Le jour oir i consacrera solennellement .
le recours direct en annulation conire les reglements d’adminisiration publique du -
chef de I'Etat, le Conseil d'Etat pourra dire, si le ministre proposc une fin de non-.
recevoir tirde de la nalure de P'acte: « Considérant que, si pour devenir exécutoire,
‘le reglement atiaqué devait aux termes de V'article..... de la loi du..... &tre rendu
apres délibération, de Passemblée générale du Conseil d’Etat, celle circonstance ne
peut changer le caracttre d'un réglement pris par le Président de 1a République
dans P'exercice des pouvoirs que I3 loi constitutionnelle du 25 février 1835 (art, 3).
Iul a conférds. » . : : L I
-t Voyez le remarquable exposé fait par Moreau, le Réglement administralif,
op. cil,y p. 293 & 298, : S e :
a2, Ulest pour celle ralson et en souvenir de Iévolution de jurisprudence qui s'est
produite par les reglements ordinaires du chef de 1'Etatque je crols pouvoir avancer’
qu'en drolt positif acluel, le recoyrs pour excts de pouvolr est recevable directeuent’
contre les réglements d'administralion publique. -



CHAP]TRE V ‘

DES AGENTS JURlDlCTlONNELS COMPETENTS
h POUR STATUER SUR LES RECOUBS

Lcs recours dirigés contre les actes des admmlstrateurs ne sont
~ “pas, en droit positif frangais, portés devant une seule et méme cax
tégorio d'agents juridictionnels. En vertu "d'une régle célebre, vicille
de plus d'un sitcle, il y a sépamhon entre les autorités adminis-
tratives ot les autoritds juc iciaires ¢ les tribunaux judiciaires ne

. peuvent connaftre des actes do I'administration. Dés lors, il doity
avoir, et il a fini par y avoir, en France, une nouvelle catégorie -

~ d'agents Jundlctlonnels ¢ les tribunaux admmistmufs chargés de

statuer sur les recours. contre les acles dcs mlmmuslmtcurs‘ On dis- ‘
tingue facilement les pl‘cmlers des seconds : les mbunnuv judiciaires.

comprennent tous ceux qui ressortissent & la Cour de cassation ;.
les tribunaux ndmnmslmtnl‘s sont tous ceux qui relévent du Conseil

© d’Btat,

.~ L question: so pose tout de suite do savoir d’nprés quel eriterium
5o fait le partage des compétences. La classification des actes et
des recours d'aprés lour naturo juridique correspondeclle, ¢n droit

: posltnl‘ frangais, i la division des tribunaux en ndmmlslmhl‘s et judi-

Hcmnres‘? el !

Smtm l“ — Vus nstsunw. —-— S\stkmz ANGLAIS, |
Stsn.un rmmgms. Wi

Ln distribution des recours cnlrd deux cntégones d‘ngents jlll‘l-
dichonnels no s'impose pas. Quoi qu'on cn ait dit, I soulo choso
qu Migent les idées modernes, c'est quo les recours soient portés
“dovant des autorités capables, impartiales, décidant publiquement
ol contmdictonremenl, faciles & conmattre. Or, pour auemdre ‘ce
résultat, plusieuts combinaisons sont possibles. .

.On congoit- parl‘ni(emont un systemo dans leque! un méme ordre

d’,ngents jurgdn@tionnols soriaiont chargés de constater les situations

¢ - L . 3.
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juridiq ues préexistantes, quelles que soient les volontés individuelles

qui les ont créces (particuliers on fonctionnaires), et de contrdler

la légallté des uctes des agents administratifs. Comme perfection-
nement de cette premidre combinaison, on congoit la spécialisation
des agents juridictionnels d'aprés leurs connaissances techniques :

les uns chargés des affaires civiles, "d’autres des affairves de com--

merce, d’autres des matitres administratives, etc. Ainsi les solutions

& intervenir auront plus de chances d'¢tre juridiques; clles auront

plus d'aulonté et de prestlge. L'unité de Jurnspmdeme sera nssuréc
par unc Cour supréme unigue.

Une autrc combinaison qm, elle aussi, donno sahsfachon aux
idées modemes, estcelle qui classe les agents Jundlcuonnels en deux
cntégones bien tranchées d'aprés la nature juridique des recours. —
Les recours en annulnllon, dtant, do leur nature, des recours hiérar-

clnques u formes Jumdncuonuclles, iront devant- des mbunnux ad-
ministralifs ; et ceux-ci seront simplement des autorités administra-

tives organisées dans les formes juridictionnelles pour donner plus
“do garanties aug ndmlmstrés. 11s connattront de tous les recours en
annulation, man de ces recours seulement. Toutes les fois, au con-

traire, qu'il s'agira de constater une situation juridique préexlslnnlc

créée par la manifestation de volonté d'un particulicr ou d'un aqent
et d’en ordonner la rénhsauon, les tribunaux judiciaifes seront
compétents, il n y aura pns, pour ces lmgcs, de tnbungnx dnshncls.
Encore ici, on congoit, comme porfeclnonnement du systéme, "éta.
blissement, pour les actions en Justice administratives, de tribunaux
judicinires h connaissances techniques administratives, rentrant d'uil-
leurs dans la catégorie des agents judiciaires, comme cela existo

pour les malidres commercmles, pour les différends entrd patrons
et ouvriors, ete... Llexistence d'une Cour siapréme unique ndsurera”

Punité de juri sprmleuce en maliére d'actions en juslice proprement

ites, . )
Voilt les idées lhéonques. Mals. c'est un I‘mt bien congu que

Forganisation juridictionnelle, en’ Angleteite et en France, n'a pas

été crééo d'un seul jot, qu'ello a &18-formée pitee i pitee, sous 'in.

fluence des événements hlstonques. Il 1o sera pas inutile do rupe

peler ces faits; ainsi oh Verra mneux le l‘niblo rolé‘ qu ont joué les

”pnncnpoc. - T SR
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§ 1. — Le systéme-anglais.

On peut diviser I'histoire du systeme juridictionnel anglais, au
point de vue qui nous intéresse, en deux grandes périodes : 1° jus-
- qu'au xvm¢ siéele ; 20 depuis le xvin® sitele . .

1° Jusqu'au xvme sidcle. — Dans lo systéme politique normand,’
tous les pouvoirs étaient réunis dans les mains de la Couronne.
La premidre différenciation qui fut faite concerna: I fonction 1égis-
lative. Mais, pendant longtemps encore, il n’y cut pas de distinction
tranchée _entre ' les agents chargés de rendre la justice et ceux
qui s'occupaient de- Fadministration” proprement dite. Parmi les
agents chalqus plus spécialement de rendre la justice, il était un
groupe qui occupait une place prépondérante : les membres de
la Cotr du Banc du Roi (Court of King's Bench); ils tiraient leur -
- nom et leur prééminence d'une fiction : le roi était consé toujours
* présent au. milicu d’eux. Non seulement co corps connaissait d'ac-
‘tions en justico proprement dites, mais encore il pouvait dtre saisi -
dos ‘réclamations de sujets se prétendant lésés par lacte d’un
agent subnllernes la Couronne n’était-clle pas I source de toute
justice ? En réponse, ln Cour du Bane du Roi langait, au nom de ln:
Couronne, des injonctions, des défenses aux fonclionnaires dont la -
décision était arguée d'irrégularité (writ of mandamus). Avee lo
temps, par un procéds tres fréquent dans 1'histoire des insitutions
juriditues, il arriva que la Cour du Bane du Roi élabora une juris-
prudence un peu stricte sur la recevabilité des actions et recours,
Ceci cut une imporumle conséquence, Les réclamations qui ne ren-
traient pas dans les cadres étroits de la Jurlsprudenco du Bane du
. Roi l'm'enl portécs direclcmcnt devant la Couronne et celle-ci, usant
do ses pouvoirs 'ndlclmrcs réservés en tant que source do toute Jus-
‘tico, ‘en confin Pexamen soit au Chancelier, soit au Conseil privé
(Privy Council). Do I sortirent la juridiction 'équité do I Cour de’
Chancelleris (Court of Chancery) et I juridiction d'une seetion du
(.‘_onsonl privé (la Glmmbre.‘élo:lée, Star Chambers). Ces tribunaux
R e

2

on Cpr. R, Ooodnow. comparah‘ue adminhstrative law, op, eit,, 11, p. 1ga et N
" a, Sur {a Chambre étoilée, Todd, Le Gouvernement parlémentaire en Anﬂm)w,,‘ ;
édlt. fum;am n.mcard et Jeze, l. [ 58 el s, . ; -
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-~ statuaient, cux aussi, sur des actions propremont dites ot sur des
recours de nature luémrchlque. Commo la Cour du Bane du Roi,
ils langnient des jnjonctions (bills of injunction) contre los fonction.
naires en faute dont les actes irréguliors leur étaient signalds,

La Chambre étoilée s'énit spéeialiséo dans los recours contre los

actes des administrateurs locaux (on particulier des juges de paix,

Justices of peace), argués d'illégalitd ou simplement d'inoppovtunité,
La Chambro étoilée ayant é16 aholie par Ja Révolution do 1048, di-
‘'verses lois lui substitudrent, dans cette mission do controle des agents
do_chaque comtd, la Cour des sessions trimestrielles des juges de
paiz (Court of quarter sessions), qui, jusqu'alors, n'avait gubro éts
chargée que do Iadministration du comté. - -

Ainsi, Ja régle primitive s'dtendit ; c’étaient les mémes agents juri-

dictionnels qui connaissaient de toutes sortes d'aclions ct do recours,

Cotto réglo fut encore confirmée par uno nouvello pmthuo. La Cou-

ronne insérait ordinairoment dans les commissions des juges do .

- paix lu clause qu'ils prendraient, dans les cas difficiles, Lavis des
cours royales, Dos lors, les affaires délicates (specml cases) furent

toujours portées, d'accord entre les juges do paix et les paties,

" devant les cours royales pour y Glro tranchées déﬁmu\cmont. .

Voila comment I'unité d’agents juridictionnels s'est établic en
< Angleterre; On s'étonnera peut-8tve que la Couronne, au temps, des
Tudors et des Stuarts,- prmces absolutistes, ne se soit pas montrie
plus jalouse de Iindépendance des agents administratifs, qu'elle ait
consenti h soumettre au contrdle des tribunaux les actes de ses seryi-
towrs, L mplwatlon est simple. Jusqu'd l’avbnemcnt de¢ la maison
d'Orange; en 1089, tous les agents administratifs ou Jlmdlctlonncls

“ont ét6 égalomcm dans la main du voi : celui-ci pou\mt los révoquer
ad nutam. Dans (’Anglclerrc de cotto époquo, la_tenure judiéiaire -

n’avait point une stabilité analogio h celle qui existait alérs en France.

La Couronno pou\alt oxercor, h tout moment, une mﬂuenco décisive

fa

sur- lcs agcnts Jundlchonnels ‘on lo vit bwu, lors du procés de -

~John’ llampdon, sous les Slumts lo. Cour do l'Ecluqmcr jugea par

o ordro. De plus, graco h ses pou\ou‘s Judlclnu‘cs véservds, la Con--
_ronne pquvml conﬁcr la solutnon ‘do certaines qucstlons ! dcs agcnls ;

& Junducuonnels nouveaux ot plus souplesl »

*t.

|. 'l‘odd l.c Gouwmemenlpar.¢mmlairc n Anglclcrra, édu. fr., . l, p. 3o| ol s,
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: t

2% Au début du xvms sidele, sous lo vdgne do Guillaume I1I, doux
dvénoments d'importanco capitale se. produisirent, Gest d'abord
V'Act of Seltlement, par lequel los juges furent soustraits & Pinfluonce
de Ju Couronne®, Clest onsuito V'indépendance reconnuo en fait,
sinon en droit, aus administratours Jocaux — les juges deo. paix
— & la suito do V'échec do la tentative faite par lord Somers do
destituor un grand nombre do ces agents, Co double événement eut
pour conséquence do transformer vadicalement 'asprit de Pancien
systdmo judiciaivo, sans en toucher le mécanisme extévicur. Au mo-
ment o I'on renforcait I'autorité des agents juridictiounclé, il ne
pouvait 8tve question do modifier lour compétenco, On conserva done
Pancienne organisation qui- donnait les actions et recours do toute
nature aux tribunaux et aux jugos do paix. L'unitd des agents juris
dictionnels fut maintenuo avec lour doublo compétenco sur los actions
on justico proprement ditos et sur los recours tendant au contrdlo do
ln légalits des actes des agents administratifs. ' T
Voilh pburqiloi, A heure actuello, nous voyons, par oxemple, la
Cour du Bane du Roi ou lo Justice of peace saisis pav los particuliors
do recours tendant & faire ordonner & un agent administratif, par
un writ 0,"mandamus, 'accomplissement des dovoirs de sa fonction,
ou fairo défendro & un agent, par un writ of| prohibition, I'accomplir
un acto qui oexcédo ses pouvoirs?, Lo

1. Todd, op, cit., 11, p. 301, : o : ,

a. Cpr: sur ce point sir W. R, Anson, Lato and praclice of Constilution, . 11,
p. 438, 440 et s, Franqueville, Le Pouvoir judiciaire en Angleterre, v, I, p. 127. On
peut citer comme cxemples les deux affaires suivantes rapportées par Franqueville,
op. cit. et loc, cit. 1% affaire : M. N... sc plaint de ce que les membres du conseil des
travaux de district de Lewisham s'offrent des diniers au Palais de Cristal, s’y font

- conduiré en - voiture, se font pholographicr en groupes, et se permeltent d'autres
" dépenses du méme genre, le foul aux frais des contribuables. Ayant demandé aexa-
- minep les livees, Ldil N... a constaté qu'ils n"étaient pas tenus dans les conditions

" exigées par la loi., 1) demande que Ja Cour di Banc de la Reine enjoigne aux mem- .

- bres Vordre d'ayoir une comptabilité régulitre, de fagon que Fon puisse voir s'i's -
font des dépenses illégales, el de fagon que, au besoin, on puisse les altaguer en

' restitution. L.a scctisn du Banc de la Reine a-accédé i cétte demande (décision du -

32 avril 1898). — 2° gfﬂairc s Le Vesiry de la paroisse de Saint-Georges-le-Martyr,

. Southwvark, ayant pelusé de voier une taxe nécessaire pour assurer le payementdu -

_recleur, celul-ci s'adresse & la section du Banc de la Reinc. La Cour, faisant droit
- "4la‘requéte du recleur, envoic aux veslrynien un mandamus leur ordonnant de
- voler les fonds nécessaires (décision du'g décembre 1891)." Lo .

LI
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~ § 3, — Le syléme franfafs.

En anco, les événomonts hislonqucs qui ont influé sur l'orga.
nisation juridictionnelle sont tout différents, Alors que, dbs lo début -
du xvine sitclo, dtnient définitivement confirmées en Angleterie la
suprématio des agents juridictionnels ot leur compétenco générale
pour statuor sur les recours de loutos sortos, I fin du xvine® sidclo
fut marquée on Franco par uno déchéance véritable des corps judie
cinires, Toute une catégorio de réclamations fut volontaivement
soustraite h Jour compétence et laisséo, & proprement parler; sans
Jjuges. Ce fut, quoi qu'on ¢n ait dit, non pas l'applicaliou d'un sys-
tdmo précongu d'organisation juridictionnello, mms I'effet d'upe
vengeanco ot de la volonté des gouvernants d’avoir dans la main
une arme capable de briser toutes los résistances opposées au nouvel
‘tat do choses, La raison d'Etat, cette formule commode du pouvoir

-arbitrairo, voilh Porigine incontestable du systéme frangais moderne,

En 1789, on proclama quo les autorités juridictionnelles ne pours
raient pas connafive des réclamations dirigées contre les actes des
agents administratifs, et que I'ndminisiration elle-méme statuerait
sans aucune forme juridictionnelle. En d'autres tormes, il fut dé-
cidé que les actes des agents administratifs échapperaient & tout
contrélo Jurldlctlonuel ot que les administrés, soit pour faive cons-

- later dos situations juridiques préoxistantes so rattachant a des actes

h -

de I'administration, soit pour fairo annuler des actes do Padminis-
tratiop, ne pourraient s'adresser qu'a des ngenls admlmslmufs non
organisés Jurldlctnonnollement.

Tel fut le sens primitif de ln rdgle” célébro de la sépnratlon dos K
nutorltés administrative et judicinire. Biontot, cette rogle s'est trouvée

on complot désaccord avee le milieu socml Les mdnvulus, au cours

- du xix* sitcle, ont eu une conscienco do jour en jour plus grande
dcs garanhes dites par lo los gouvornanis aux administrés, Alors, sous

I prossion’ des faits ot do I'opinion publique, soulovée contre l'arbi- L

traire adiinistratif; Ja" régle do la sépamhon des’ autorntés a pns

, uuonutro sxgmﬁcutlon. ’

&

?,

- Un double mouvcmcnt parallblo Sost produtt. .
) 'lout d'ubord ona rcstromt lo. clmmp d'ncuon do la rbglo. La

- »
e -
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pratique et Ia doctrine so sont efforcéos, par une interprétation
vostrictivo du principo do la séparation des autoritds, do réduire le
nombro dos affaives soustraites aux tribunaux judiciaives, o’est-h-divo
aux souls agonts ayant uno sérieuse organisation juridictionnelle,

En douxidmo licu, mémo pour les affaires soustraites aux tribu.
naus judiciaives ¢t portées dovant I'autorité administrative, on sest
appliqué & multiplior les gavanties des administrés en donnant aux
agents administratifs chargés de statuer sur les recours une organi-
sation copiée de jour en jour plus étroitoment sur organisation dos
tribunaux judicinives. C'est ainsi, d'wno part, que, dbs lo début du
xix¢ sieclo, en V'an VIII, des agents juridictionnels administratifs ont
.6t6 placés, pour la solution des recours, h coté dos mluumstmtours
actifs, D'autre part, au cours du xin¢ sidcle, on a introduit, dans
~Ia procédure suivie devant les agents juridictionnels administratifs,
deux garanties essentielles : Jn publicité, lo débat contradictoire,
Enfin, on a éliminé les administrateurs actifs, L'évolution n'est pas
terminée ; les administrés n'ont pas encoro oblenuAl’mmuo\fllnlué
~ du juge administratif; mais la conscience publique la véclame; et -
il n'est pas tunémnrc d'afﬁrmor quo les ¢ Juuvernm\ts fi uu'ont pav
V'accordor,

~ Deslors, aujounl'hul. la rbglo dela sépmatnon des autorités admi-
nistrative et judiciaire a acquis uno signification nouvello : il y a
doux séries d'agents juridictionnels pour statuer sue les recours do
tout ordre: tribunaux judiciaives, tribunaux administeatifs, Tous deuy
ofTrent aux ddministrés los garanlies eséolitiolles d'une bonne justice,

'l‘cllo ost, on bref, 1§ Iustonw de l'orqnmsauon Juruhcuonnollo frane
caiso, Lo pomt dodépart fut lo désir do soustraire les actes do I'admi-
nistration h tont contrélo Junl'ndlcuonnol la vegle fut dirigée contre
lo contmlo Jurndncuomml, co fut une arme de combat, Le pomt
d’ arrivéo ost la soumission i pen pros compléte de tous lcs acles do
r admxmslmt;on ati contrdle jurldlclwnnel. : N

‘Sans. douto, le controlo ost confié i des agents dtﬂ'érents .mais -
. ces agents’ présenten(, les uns;ot les autres, des garantios de scionce -

et d'nmpartlalltb La reglo do la sépamtnon des autorités a pour but-

_ unique’ gujourd'hul do donner aux administrés un supplément do
. garantie en lour assurm\t dos juges parucuhbmment vomés dans la -
: sclonco, du dront publnc ct admlmstmllf

F}
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11 ¢tait utile do ramassor en quelques lignos co curicux dévolop.
poment historique. Ainsi, on comprendva mieux les détails do F'évo-
lution, les déformations do la regle de ln séparation des autoritds, .
son mécanismo actuel 3, - :

1. Dans des articles récents, le professeur R, Jacquelin a étudié Vévolution de la
procédure administrative (Revue du droit public et de la science politique en France
et & l'étranger, 1903, 1, p. 373 et 5.3 I, p. 1 et 5.). Pour lui, qui se place au point
de vue des principes, le seul systeme logique est celui qui donne tout le contentienx
de pleine juridiction aux tribunaux judiciaires et qui ne reconnalt A V'autorité admi~
nistrative que l'annulation ou la réformation des actes d'administration, G'est une
conception trts soutenable (V. supra, p. 116 et 116). Toutefois, & mon avis, les prin-
cipes ne signifient pas grand'chose, Trop souvent, on qualific de principes des géné-
-ralisations hétives et trop absolues, Tel est le cas pour le prétendu principe de la
séparation des pouvoips. Tout est-il perdu en Angleterre parce que les magistrats, qui
Jugent les actions des particuliers, contrdlent aussi Vadministration au mépris du prin.
cipe de la séparation des pouvoirs ? En France, certains disent gravement qu'ainsi -
Padministration est mise an greffe, Et cela leur suffit pour condamner un systtme dont
les Anglais sont flers, A mon avis, toutes ces controverses sonl oiseuses. L'essentiel
pour les administrés, c'est d'oblenir des garanties séricuses contre l'arbitraive et les
excts de pouvoir des gouvernants et des agents, Or, ces garanties sérieuses, Ihis~
toire. prouve qu'elles ne peuvent résulter que d'un contrdle Juridictionnel proprement
dit, cest-d-dire exercé par une autorité capable, impartiale, indépendante, statuant
publiquement el contradictoirement. D&s lors, e'est le contrdle juridictionnel qui est
I'essentiel, Les modalités sont des questions secondaires, L'unité d'agents juridic.
tionnels pour statuer sur les recours de toute nature (en annulation, ou contentigux
au fond) a donné aux Anglais une solution trés satisfaisante du probleme, Et celte
solution, je I'al montré, ce ne sont pas des logiciens qui, dans leur cabinet, Font
tirée d'un principe — celui de la séparation des pouvoirs ou tout autre. Le systeme
de la dualité des agents est celui que les événements politiques ont donné & Ja

* France, Toute la question est de savoir si'celte combinaison ne produit pas, elle aussi,
de bons résultats, Les jurisconsultes étrangers qui connaissent le micux le droit
administratif frangais (Dicey, Goodnow) ne cachent pas leur admiration pour les
solutions frangaises, Au surplus, ce serait singulitrement méconnaltre les enseignements
de Phistoire que de vouloir, sans consulter le tempérament des peuples i leurs anté-
cédents historiques, construirc de loutes pitces, pour I'imposer 4 tovs les pays, une
organisationjuridictionnelle uniforme, La combinaison la meilleure est celle qui s'adapte
le mieux dux conditions historiques d'une nation, 1.'effort des hommes d'Etat dignes

- . de ce nom a loujours €16 moins de reconstruire de fond en comble |'organisation

politique que d'améliorer celle que les circonstances ont donnée & leur patrie, — .

+ La question de principe mise de cdté, lo professeur Jacquelin semble croire que les

hommes dé la Révolution ont voulu consacrer le systtme logique qui a ses préfié-

vences et d'apres lequel, seules, larinulation ct la réformation des acles d’administre- o

~* tion échapperaient aux tribunaux judiciaires. 1l accuse « la doctrine et la jurispru-
- dence d'avoir déformé la conception primilive » et d'avoir « donné aux textes
- révolutionnaires une partée qui nétait peut-dtre pas dans la pensée de leurs auteurs »

- . (op..cit,, p.-378). A mon avis, c'est tout le coplroire, La Réyolution a élaboré, pour

* des circonstances déterminées, un systtme- déplorable. La’ doclrine et la_ jurisprus

dence ont bien‘retouché Porganisation. primitive, mais c'est pour restreindre Varbis

- - teaire ¢t la brutalité de la conception premitre. Les éludes si conscicncieuses et sj
précieuses du professeur 'Jnéquelin,mqm‘rbm quo ces efforts n'ont pasétd vaing,

n y e
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Section Il. — LA REGLE DE 1A SEPARATION DES AUTOMTES ADMINISTRA
TIVE ET JUDIGIMIRE, — SES ORIGINES, — S\ SIGNIFICATION PRINITIVE,

Deux points d'histoire sont bien établis : la séparation dos auto-
vités administeative et judicinive n'existait pas avant 1989; ' —cllo a
16 formulée pour la premitre fois, au lendemain do la Révolution,
cn vue d'atteindre un but particulier, '

Deux consilérations étaiont dominantes  celto époquo :

- 1°.0On voulait écarter limmixtion des corps judiciaives dans
Pawuvre de réorganisation politique et socialo entreprise par les
gouvernants 3, On &tait convainen quo celto réorganisation indis-
ponsable n'aboutirait pas i les actes qui allaient I'ordonner devaient
étro soumis au contrdle des tribunaux. La’crainto de cette immition
‘wétait point le résultat do concepts théoriques ; clle ¢tait inspin'eo’
“par lo souveniv trds précis et trds frais des conflits incessants qui
avaient troublé les rapports des anciens pavlements d'uno part, do
Ta voyauté et de ses agents, d'autre part, L'un do ces conflits —
ot non le moindre — était tout récent, En 1787-17883, lo Parlemont
de Paris s'dtait insurgé contre les réformes ddictées par lo roi; il
avait déclaré nuls et illégaux les:édits royaux+, ‘

. 3. Esmein, Gours élémentaire d"his'oire d. droit frangais, a® ¢dit., p. §oo. Sans
doute, il y avait « des juridictions d'exceplion nombreuses et importantes », ma's
elles n'élaient pas’des tribunaux administralifs au sens moderne § elles ¢ avaient
&€ créées pour juger seulement une cerlaine classe de procés : leur compélence
élait rédaite el limitée en vertu méme de léur ingtit.tion. » Cpr. aussi R, Jacque-

* lin, Thése de docloral, Paris, 1893, p, 81 et s.{ les Principes doniinanls du, con-
tentieuzz adminisiralif, 1899 ; Dareste, La Juridiction adminisirative, 20 ¢dit, -
a2, Esmein, Droil constitytioniel, 3° ¢dil., p. 369 et 370 ¢ '« Les hommes qui ont .-
#abli ‘ce systeme (séparation des autorités adniinistrative et judiciaire)’ étaient
incontestablement poussés - par des considérations qui tcnaient au “milicu et au
maoment Ils avaiept présente & V'esprif V'action des anciens Parlements... lls sen- -
_taient plus cacore que V'administration nonyelle ne pourrail accomplir la tache dif
. fcile que la Révolution lui conflait, si clle étail sans cesse harcelée, paralysée par- -
fois, par les poursuites qu'intenteraient contre ¢lle devant lcs tribunaux judiciaires
les partisans des anciennes idées ¢t des anciennes institutions, 5. - G

'3, Cpr, sur ce paint; Duguit; La Séparalion des pouvoirs' et I' Assemblée niatio-
-nale de 1789, §6 X1V et XV. Sur ce conflit, Aulard, /istoire politique de la Révo-
lution frangaite, 1901, p.15 et16, . -+ - ' : ’

3 A .

N Ce s T v
-k A diverics épojues, les parlements avaient prétendu avoir le droit d'.ntervenir

R dans I'adininistration locale, d'annuler les ordonnances des intendants, de décréter: -

-les intendants de prise de corps,- de citer & leur barre les’ commissaires royaux
pour leur défend ede continuer leurs « usurpations », G'était la pratique du systtie an-

. glais. Mais celte conduite.cadrait mal avec une monarchie absolue, Aussi la Couroring. ~

 protestait-elle contre ces « empidtements »y oo - -
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2° Dans los premidres années qui suivirent la Révolution, c'était
une idéo solidement ancrée dans Pesprit des gouvernants que Ja
plupart des mombres des parlemonts, c'est-hedire des agents jurie
dictionnels, étaient hostiles au mouvement révolutionnairo *,

Sous influcnco do ces deux considérations, on écarte lo systdmo
anglais?, et I'on prend des précautions, On formule, & V'avance, des
interdictions multiplos destinées b préveniv l'immixtion des corps
Jjudiciaires dans administration 3, et cos prohibitions sont calquées

1. A la séance du 24 mars 3790, le rapporteur du Comité d'organisation judi-
ciaire, Thouret, s’exprime ainsi : « Si la nation doit s’honorer de la vertu de quelgues
magistrats bons patriotes, une foule de faits malheurcusement incontestables annon-
cent que le plus grand nombre hésitent encore & so monlrer ciloyens, et qu'en
général Lesprit des grandes corporations judiciaires est un esprit ennemi de la
régénération, Ce qui s'est passé & Rouen, & Metz, & Dijon, & Toulouse, & Bore
deaux et surtout A Rennes en fournit une freuvc éclatante qui dispense d'en rap-
porier d'autres. Concluons qu'il est nécessaire de recomposer constitutionnellement
tous nos Iribynaux, dont l'état actuel est inconciliable avec I'esprit et les prin.
cipes de nolre Conslifution régénérée, »

3, I/introduction en France d'un systtme analogue au systeme anglais ful pré-
conisée par deux fois en 17go et 1791, el repoussée énergiquement. Le 3o mars 1790,

le député Chabroud demanda- vainement Vunité d’agents juridictionnels pour tous les

recours contentieux, méme adminisiratifs ; ¢ Votre comité, déclarait-il, pense que

‘vous devez encore excepler de la compétence .des tribunaux ordinaires les affaires -
. 'qui touchent & I'administration et qui sont relatives & Vimpdt, en sorte qu'a cet

éqard son opération consisterait & supprimer des tribynaux. d’exception pour créeér
d'autres tribunaux d'exceplion... Les officiers municipaux el les corps administras
ifs... doivent avoirle droit de répondre aux demandes des citoyens que I'on appelle
la juridiction gracieuse 3 jusque-1A il n'est pas nécessaire do créer des tribunaux,

Mais aussitdt qu'un différend survient entre des parficuliers, aussitdt quune oppo- -

sition_est formde, voila un litige dont les administrateurs ne doivenl pas connaltre

parce fﬁx'ils ne sont pas juges, et il n'y a aucun motif d’en ravir la connaissance .
ri

aux tribunaux ordinaires, il ne faut pas créer inutilement d'autres tribunaux. Dirait-

_on que les tribunaux ordinaires pourraient s'ériger en censeurs de I'Administration

et la contrariér ? Jo pense qu'ils seraicnl assujellis A se conformer aux décisions .

de l'ordonnance générale et que, s'ils s'en écartaient, on aurait, pour les rappeler 3

“Jenr devoir, les mémes moyens qui les fopceront & se conformer aux Jois,,, Je_con-

“~

clus que la Conslitution ne doit rien excepter de la compétence des tribunaux ordis
naires, » De nouveau, le 16 aout 1791, Durand de Maillane demanda que I'on décrétat
expressément ¢ qu'il est toujours “loisible de réclamer, contee les corps administra.
lifs, contre la nation elle-méme, Vexisténce dé la loi devant les tribunaux », L'a-

Chabroud,

mendement Durand de Maillane fut repoussé comme Favait &6 la proposition de

* 3, JLy & aussi dgs déclarations, mais mains nombieuses, pour prévenir limmix-

“lion 'dans la fonction législative ; « Les tribunaux ne pourront prendrg aucune part
directement ou indireclement & 'exercice du pouvoir 1égiglatif, ni empécher ou sys-

" pendre I'oxécution des décrets du Corps Jégislatif sanclionnés par le roi, & peine de

o (L. 16-24 aodt 1790, tit. 11, art, 31) L

forfaiture, . 1ls’ seront. tenus’ de faire trapscrire purement et simplement dans un’
** registye particulier ¢t de pyblier dans la-huitaine les lois qui leur seront envoyées. »

»

-
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sur les griofs formulds contro les agissements des anciens parle. -
ments, Pour donnor & ces injonctions une baso solido, on s'efforce
do les rattacher b 'un dos plus fameux dogmes de J'évangile poli-
tique nouvean: la séparation des pouvoirs?, Elles acquidrent ainsi
un prestige estraordinairo, « Les administrations do département ot
de district, déclave-t-on, ne pourront étro troublées dans I'oxercico
do Jours fonctions administratives par aucun acto du pouvoir judi-
ciairo, » (Loi du az2 déc, 1789, section U, art, 7; Inst, législ, du
'8 janvier 1790.), — « Les fonctions judiciaires sont distinctes et
demeureront- toujours séparées des fonctions administratives ; les
juges no pourront, & peino de forfaiture, troubler, de quelquo ma-

- nitre que ce soil, les opérations des corps administratifs, ni citer
dovant oux les administrateurs pour raison de lours foncuons. »
(L, 1634 a0t 1790, tit. 11, art, 13.) '

Cos prolubmous sont absolues; on no distingue pas subtiloment

.suivant la naturo des .actes, ni suivant la nature des recours, G'est

d’une manidre tout & fait générale que I'on formule Pexclusion des

tribunaux judiciaires pour toutes les malidres qui no sont poiut le

droit criminel ot lo droit civil proprement dit, c’est-h-diro le juge-

ment des litiges quiont ‘entro cux -les particuliers, quant & leurs

intéréts pr rivés 2, Et commio, & cotte époquo, les tribunaux judiciaires

sont les sculs agents juridictionnels, la régle do la séparation des ,
* autorités administrative ct Jjudiciaire sigunifio, en véalité, que les ¥

agents administratifs sont soustraits & tout controle juridictionnel 3,

" G'ost prosque Varbitraire et lo bon plmsw, Les administrés n'ont,

"—"'—'T—:——

1. Cpr. sur.ce point, Duguit: La Séparalion des pouvoirs el I‘Anembléc nah e
nale de 1789, §§ XIV et XV, .
2, Sur ce poiul, la démonstratién faite par Esmieln, Droit comlclulwmul, 3e édit,, ¥ - -
P+ 369 ci ., mo parait définitiye, Cpr le discours de Duporl 4 Ja séance du 2g mars
‘ 1790 3, ¢ 11 faut interdire toute fonction polmquc aux juges ; ils doivent dtre chargés
simplement de décider les dq]‘ércnd: qui s'élablissent enlre les citoyens.,. 3'ai dit
" “que les juges n'étaicit institués que pour.appliquer les lois civiles, Les lois civiles
: ‘sont leg conventions que les homnies font entr eu pour rdglcr ‘Tusage de leuu
. “propriéés el l'u:agc de leurs faculléc nalurelles, »
> -3, C'est Vidée que développe l'lnstmclion lgislative. du 8 Janvler o i  La
I onstitution serail violée si le pouvoir Judiciaire pouvail se méler des choses e
* Ladminjstration et troubler, de quelquo “‘mani¢fe que ce ful, les corps admmustm-
tifs dans Vexercice de leurs fonclions, Zout acle des tribunan et des cours de jus~
‘tice lendant & conlrarier ou & :acpendro le* mouvenient de l'admmiclrahon. étant* )
<" inconstitutionnel, demeurera sans effet ot e devra. pa: arréler lu corps admim’clm- R
o lcfc dano l’ea:écullon de letrs opérallom. »” T I

-
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* on offot, d'autro ressonrco quo do portor Jeurs véclamations dovant
“des administratours, ignorants du droit?, animés do passions poli.

tiques, plus désiroux d'assuver lo triomphe d'un systdmo politique
que lo rigno de la loi, Leur caractdre électif est amplément suffisant,
ponse-t-on, pour rassurer les individus 3,

Das lors, voici co qui se produit. D'une part, lo décret dos 6 ot
7-11 soptombro 17g0 distribuo les dépouilles des juridictions d'ox-
ception do Vancien régime i des autorités administratives ¢lectives

_ (municipalités, divectoires do district, divectoives do département),

lies vecours en matidre do contributions directes sont donnéds aux
divectoires do district et nux directoires do départoment; les récla-
mations en matidro do travaux publics, do voirie, sont attribuées a
des corps administratifs, en particulier aux directoives do départe-
ment, ete... 3, ’ :

& ¥

1, Au moment ob la Convention, le 22 septembre 1594, décrdte que lous les corps
Judiclaires seront renouvelds ‘et que les juges pourront &ire choisis indistinctement
parmi tous les citoyens, quelqu’un objecte qu'il serait peut-dtre bun que le juge
conniit les, lois, puisqu'il va re chargé de les appliquer, Danton répond que « la
justice doit se rendre par les simples lois de la raison » ; ce qu'il faut, c’est qu' « un
homme de bon sens vienne rectifier Vesprit de dubitation qu'ont souvent les homnfes

barbouillés de la science de la justice »!

‘n.k Discours de Pezons, séance du a7 mai 1790 : « Vous avez sagement établi

-dans chaque département un directoire de huit membres et dans chaque district un

directoire de quatre membres, Ces directoires, composés d'hommes choisis par le
peuple pour un temps court el loujours en activité, doivent conduire toutes les
affaires de Padministration. Pourquoi ne videraient-ils pas les questions “contens

“tienses qui en dépendent ? Auront-ils moins deé lumitres, moins d'épité que ‘les

ancjennes assemblées d'Etai ou leurs commissions, que les intendants, que les cours

 des aides? Le comilé veut que les affaires soient jugées sans frais et sur simples

mémoires, Les adniinistrateurs sonl, éans douls, plus propres que les juges &

’ vidqﬂ*éu'd(ﬂ‘érmdc avee ce dégagement de loat appareil de chicane. »

3. Des !ois'snbséquefues (L 7 novembre 17g0, 8 décembre 1790, 9 mai 1791, |
23 septémbre 1791) établissent la compélence des corps adminisiratifs en matitre
('élections dépariementales, municipales, - judiciaires et ecclésiastiques,” d'enjage.
ments militaires, dé garde nationale, de ventes de biens nationpux, de parlage des

" biens communaux, etc... Chose curiguse, él dont j'ai vainement cherché I'explication” -’

dans les travaux pljérai'atoire‘s, le contenticux des impdls indirects fut donné aux

- (ribunaux civils pas la loi du 6 septembreé 1790. Le fait est d’autant plus bizarre |

que Vancich régime ne distinguait pas, au point de'vue des compélences, entre les
impéts directs et les impdts indirecis ; la commissionde I'Assemblée constituante,’
chargéo d'élaborer la:loi ‘d'organisation judiciaire, n'ayait pas: non plis. distin-

- 'gué ; elle - proposait d'atiribuer le contenticux des impdts directs et indirects au

tribunal d'administration” qu'ell¢ voulait ¢tablir' dans: chaque ‘département. Apres -
coup; on'a’donpé des’ explications plus.ou moins séduisantes.’ Cpr. sur ces explica-

L
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Fait significatif, lo plus souvont on n'impose méme pas i ces autos
rités de motiver lours décisions?, D'autre pait, lo roi, on sa qualité.
do chef do Fadministration générale du royaume, ost lo juge su-
prémo des réclamations formulées par les administrés contro les
agents (I, 714 actobro 1790).

Dans la pratiquo, la réglo formulée par la Constituanto fut appli-
quée avec une grande riguour, On n'avait pas déterminé avec pré-
cision co qu'il fallait entendro par « opérations des corps admi-
nistratifs -», « oxercico des fonctions administratives ». Profitant do
celto imprécision, les gouvernants qui suceédérent i la Constituante
manitrent In régle do la sépavation des autorités administrative ct ‘
jlldwlall‘o comme un instrament do domination, Toutes matidres, o
" méme do nature civilo, furent bientot rovendiquées” par les agents .
-ndministralifs, Dans ses Questions de droit, Merlin cn rapporte des B
preuves décisives. 1. autoritd administrative s'empare do procds
civils : affaires des communes, bauy, donations, sorvntudcs, contrals
,pmés, quostions do litres, d'élat, do puopuété* Sa comp(-tcnco
n'a’pas de bornes;:
Les agonts administratifs élawnt servis, dans leurs cmpxétoments,
par trois civconstanices tres favorables ; o :
~ 10 lls avajent I'arme précicuse du conflit d'attributions 3, Tello
~ qu'on la mania jusqu'a Ja fin du premier Empire, la procédure du

» - 4 A
. c

1 Bxccplionnellement, la loj exige que. les avas ct ddcisions sur les réclamations v .
des administrés _soient motivés, Ex, : loi des 5 et 7-11 septembre l790, article 3¢, en . K
malitre de conlributions directes,” -

2 Un arrdté du Directoire, du a2 gcrmmal an V, donne des maubres admimstw ‘ o
-tives une définition trbs large, Elle ful adoptéc en F'an V par le-Tribunal de cassa- L
tion”qui V'a énsuite transcrite dans plusieurs de ses arrits, En papticulier, Merlin,
Questions de droif, v* Pouvoir jud icigire, § 7, rapporte un arrdt du Tribunal de
cassation du 8 messidor an XI, au rapport de’ Heurion, et dans lequel estreproduite .~
la déBinition des matitres admimslraupes sotistraités aux tribunaux Juducianres, telle - s
qu'elle avait été formulée par le Directoire en V'an V'3 « Yu Particle 13 du titre JI dela v
* *loi du 24 aolt 17g0 ‘¢t laloi du 16 fructidor an HI; — Atiendu 1ue, dans les affairés -
administratives, se placent naturellement foules, les ‘opérations.qui s'exéculent par
lesg ordres du Gouvernement, par s agents, sous ses ogdrn el avec les fonds du ) -
© . Trésor. public....» Eo somme, comme Vobserve Laferritre, Jurid, adm., 2° édit., LA
o Iy pe 477 ¢t 8., 12 notion d'acte adminislratnf éait dominée &‘ceue époquc par la L
" qualité de son auleur oule but’ qu 'il so proposau.

s sur la pralique du _conflit d'altributions sous la ﬁévolulion. cpr.. Gormenin,
- Qualtom de dro:l admmulrah A édlt. de .sn, t, l" ¥o co,mm, ps l94 et's, :
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conflit fut un véritablo scandalo, Ello pormettait tout d’abord aux
agonts administratifs — aux préfets aprés avrétd du 13 brumaire
do I'an X — do dépouiller brutaloment, sans oxplication, les tribu-
naux judiciaires’ d'unc affaivo dont ils étaiont saisis, ot mémo d'in.

terdiro qu'unc affaive fit portée devant eux ', Do plus, les agents

administeatifs s'arrogdrent lo pouvoir do remottve cn question, en .
¢levant lo conflit, des jugements on dernior ressort et arréls vendus
par los tribunaux de premitre instance, par les cours d'appel et
mémo par la Cour de cassation?, .

. a0 Les agents administratifs, dans leur arbitraire véritabloment
inou, no rencontrdrent aucune résistance chez los agents judiciaives.
Coux-ci, aprbs la Révolution, ont montré une humilité sans limito
et uno soumission servile. C’est en tremblant qu'ils ont toujours obéi
aux ordros parfois insolents du Gouvernement 3.

R +

1. Daus un‘ouvrage paru en 1828 et di A Ja plume d'un magisirat (Bavoux, Des
Conflils ou_emplélements de [auiorité gdministirative sur le pouvoir judiciaire,
a vol, in-49), il est rapporté qu'up conflit vidé par décret du g avril 1814 fut élevé par
le préfet du Finisttre sur la simple menace faite & ce préfet do porter la demapde *

~ aux tribunaux, si I'Administration n'y faisail-droit, La, citation est empruntée a
(;omle. Couga de droit adminisiralif appligué aux travauwm publics, 2° édit,, 1838,
t. Ui, p. 715, . S ' A o

2, Dans un décret du 9 messidor an XI (cité par Cormenin, op. ¢il,, I, p. 203,

. note 3), on lit la curieuse argumentation suivante : « Lorsqu'une matiere est de

la>compétence administrative, lous les actes de l'autorité judiciaire la concernant
sont radicalement nuls; Vautorité administrative ne peut méme, en -ce cas, se
dépouiller de sa compétence, reconnaltre les jugements des Iribunaux et consentir

. & leur exécution? parce que, dags ce qui tient au droit public, lés fins de non-rece-

voir ne sont pas admissibles, » En conséquence, le Conseil d'Etat décida, parce
dégret, « quon pouvait dlever J¢ conflit, méme lorsque la cause élait jugée définiti-

" vement, fut<ce par la Cour de ‘cassation ». Celle jurisprudence rigoureuse g'alté.

nua aveo le temps ; mais & la veille: de Fordonnance du 1¢r juin 1828, la_ pratique .

¢ésit encore fixée en ce sens que, ¢ quand un jugement (ou un arrét) n'a pas ét4, apris

" une signification, attaqué dans le délai fatal, soit en appel, soit en cassation, ou

lorsqu'il ‘a €16 velontairement exdcuté et acquiescd par.les parties, il a des lors
obtenu V'auloritd irrévocable de la chose jugée ; mais que, jusqu'd ce qu'il y ait eu,
* ou ‘exécution volontaire, ou acquiescement, ou consommation des délais, le’ conflit

- peut encoro 'atteindre », (Ord. poyale du § avril 1819 rendue au,rapport de Cormc-

_nin_et reproduite par lui, op. cit, p. 225 et 5.) = . C

B P : 2 3

73, 'A'titre, d'exemple de la brutalité dés agenls administratifs vis-a-vis des tribu- *

naux judiciaires, je rapporterai le considérant et le dispositif d'un arrété de conflit -
en’'dale du 356" brumaire ap X (cité par Cormenin; ‘op. cils, J; P, 207, note 1) ¢

« Considérant qu'avant de recourir & des niesures  plus sévéres, il importe an Gou-

- vernement de savoirai la_ conduite du’ trjbunal ‘d’appel du dépariement du Douby”
~n'est que l'eflci d’ane simple erreur d'opinion; ou 8'il fadt Vallribuér & une affecs ~ -~
. lation coupable. Arl. 1§%. =~ Les jugements sont déclarés commc'nbn'avenus.}‘-‘- o

" Arl. 2. + Le présideil o reidra 4 la duite du Conseil d'Btat, » . - .

L RV ) o .

x
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-8° Enfin, co qui venait fortifior encoro P'arrogance des agonts -
administratifs, c'était In cevtitudo quo, par lours actes ot lours agis-
* sements, ils n'engageaiont ni leur respousnbnllté personnello, ni
colle du putnmdulo administratif do V'Etat, D'uno parl, on cffet,
les agonts administratils étaient assurés de no pouvoir étro poure
suivis devant les tribunaux par les victimes do leurs agissoments
sans l'autorisation discrétionnaire du Gouvernement (théorie de I
garantic des fonctionnaires et do I'autorisation préalable)?, L'arme
du conflit servit bien souvent b cette défenso do Parbitraive contre
Ia Jégalité, D'autro part, In victime avait beau s'adressor aux agents
administratifs pour obtenir une indemnité prélevée sur le patri
moine administratif de I'Etat, cette indemnité lui était refusée i
titre do droit; tout au plus, lui accordait-on parfois un secours i
titre gracicux, '

Lorsquo la criso lé\roluuommu'o et la pérnode tourmentée du pre-
micr Empiro curent pris fin, lorsque, avee Ia paix, lo calme put re-
venir daus les esprits, on ne vit plus que ce fuit véritablement
scandaloux-: des agents administeatifs échappant i tout contrdlo
juridictionnel véritablo pour leurs actes ot pour leurs personnes.
. Une réaction se produlsnt  partic de Ia Restauration. C'est uno
deuxidme période qui commence, La lbgle de la séparation dos -
autorités administrative et judiciaire va prondre une sngmﬁcahon
nouvolle,

Sac'uow lll — Dr‘sonuxnow DE LA THEORIE vmum\'z DE LA sm-
' l\A‘l‘lON DES AUTORITES ADMINISTRATIVE ET JUDICIAIRE AU covns DU
XIX® SIECLE,

Clost un fait ow"émomclit curicux que, ‘dans l’il\(érprélatioxl
nouvelle donnée, au-cours du xix* sieclo, 4 la rdgle do la sépara<
tion des antorités administrative et judicinire, V'cuvro du légis-
lateur est relativement deo faible importance. G'ost la dactrino ot
o la ;unsprudcncc qui-ont Joué lo principal role dans Ja transfor- -

mallon qul sest. nccomphc. Ellcs nont fmt d‘anllours quo céder . 8

i L |l. dée.: 1789, afl. 613 L, 1-:4 oct. 1790, arty 23 Consutuhon du 16 I'ruc~ f :
lidor de I'ad Ill, art. ig8; Constitulion de I’an Vlll. art. 7 ' ‘

onou' AD)ll\lsth‘l‘li‘. e et S '0
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au courant do Jopinion publique : celle-ci, i diverses roprises, vé
clama nmpérwusomom I'abolition des priviléges des agents admi-
nistratifs, oxigea la dnspamnon do la pcnpétuol}o menace qu'ils
constituent pour les administrés, et parut & cortains moments bion
prds d'obtenir une modification vadicale® des institutions adminis-
tratives, ' o
La dé¢formation do la théorie primitive do ln séparation des auto-
© rités administrative et judicinivo ost lo résultat d'un effort considé-
rable qui a porté sur plusicurs points. I'essentiel, en ce qui toucho
celte réglo, c'est quo I'on a restreint la notion de « matidres admi-
nistrativos », Mais cetto délimitation vestrictive a été influencée par
d'autres faits mlc l'on néglige trop souvent de rapprocher et qui
éclairent d'une vive lumitre le travail qui s'est accompli i cot
¢gard. Ce qu'il no faut pas oublier, c'est que, malgré I'idée qui a
inspiré la réaction’ contre I'arbitraire administratif de la Révolution
et du premier Empnm, le travail de réforme ne s'est pas fait tout
d'un coup; il n’y a pas cu un progmmmo tracé & l'avance. La
pression do'V'opinion publique n'a conquis que trds péniblement,
au hasard des’ événoments, les réformes lo plus impéricusgment
réclaméos par les administrés, Les gouvernants w'ont renoncé qu'a
contre-caeur aux pulssants instruments de domination et de despo-

tismo forgés par les assemblées do la périodo lévoluuounmro et par.

le promwr Empire,

La lmulatnon des « matnércs ndmmnslratwes », du « pouvoir mluu-
nistratif », — limifation qui cst la caractéristiquo do l'é\oluuou au
cours du xix¢ sitclo — a ét8 favorisée par lo concours de trois cur-

conslances pmnclpales° 1° la réglementation du conflit positif d'nt- :
tributions; 2° l’orgamsation Jundtcllonnello donnée aux ngcnls.

- administratifs chargés de statuer sur les recours ; 3¢ Jatténuation
de Pimmunité de rcspousabnhté des ngcnts ot des patrlmomes admi-
: ms(mtlfs. .

PRNNES

l' C'est l' hsllluhon du conﬂn posntuf d'altnbutnons qm rcqut lesl
prcmubrcs retouches. La brutlité de la procédure primitive fut

~ " adoucie par une réglomcnmlnon minuticuso destinéo i réduire au
-« minimum les- inconvénients sngnalés par: la pmuquo. Les deux

.

gmndcs rél‘ormcs ont consisté : a)b. ¢nserrer lo mnmemcnl do l'armo.
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 du conflit dans uno procéduro présentant des gavantiest; — &) cons
fier la solution du conflit i uno autoritd impartialo?,

* 1, Go premier progrés fut réalisé d’assez bonne heure. Dbs la Restauration, il
jtervient des ordonnances, dont Ja plus célebre est celle du 17 juin 1828, Cfr, aussi
V'ordonnance du 1a décembre 1821, Dés ce moment, furent posées les grandes lignes
du systeme actuel, (A rapprocher les ordonnances des 14 mars 1831, 18 seplembre -
18393 le reglement du 20 octobre 18493 la loi du 24 mai 1872.) Les agents admi.
nistratifs durent sabstenir des violences anciennes, et manifester des égards avx
tribunaux judiclaires. Pe 1, les principales régles suivantes: a) Désormals, le
tribunal ne pourra étre dessaisi qu'apres avoir é1é appelé, par un déclinatoire
aotivé, & slatuer sur la question’ d'incompélence, b) Le conflit a é1é déclaré
. impossible en matiere criminelle, dans les poursuites contre les fonctionnaires,
aprés des jugements rendus en dernier ressort ou acquiescés, apris des arrdts
_définitifs. ¢) Pour rendre impossibles les dénis de justice, si faciles avee ancienne
peatique, des délais assez brefs ont été imparlis, & peine de nullité, pour Vaccom-
plissement des_divers actes de la procédure et pour la solution définitive, Les dé-
lais ont é1é réduits au cours du xixe sitcle, Ils sont aujourd'hui fixés par l'ordons
nance de 1828, le réglement de 1849 et la loi du 24 mai 1873, d) Enfln a été
introduite la rigle tutélaire du débat contradictoire par la faculté reconnue aux
parties inléressées de produire des observations et mémoires. Jusqu'en 1800, les con-
flits avaient é1¢ instruits ¢l décidés sans le cqncours des parties, sans qu'elles pus-
sent prendre part.& la discussion et influer sur la décision & intervenir, Lorsque
la commission du Contenticux et été crééo au Conseil d'Efat par le décret du
6 juin 1800, les conflits y furent introduits, examinés et jugés dans les formes adini-
nistratives. Toutefois, on n'admit pas tout de suite le droit des parties d'intervenir
dais la procédure. Deux décrets du'ys janvier 1808 et du 24 avril 1808 écartent
formellement cette faculté, C'est seulement avec un déeret du 4 novembre 1811 que -
e droit est reconnu, Puis, un avis du Conseil d'Etat du a2 janvier 1813 déclara que
la commission du contenticux du Conscil d’Etat est seule compétcnte pour l'instrucs
tion des conflits, Enfin, un décret du 22 juillet 1813, rendu en matitre contentieuse,
affirma le nouvel état de choses en constatant « qu'avant P'avis du Conseil d'Etat
précité, les conflits élaient considérés comme des questions d'ordre public, pour
Vinstruction desquelles il n'était nullement nécessaire que les parties fussent enten-

~ dues. » Toutes ces regles furent inscrites dans V'ordonnance du 29 juin' 1814 sur

Porganisation du Conseil royal.” L'article g rémit exclusivement au comité du Con.'
tentieux Vinstruction des conflits, « Depuis celte époque, déclarait’ Cormenin en

- 18aa (Questions de droit administralif, op. cit., v® Conflils, 1, p, 233), les"conflits
ont conlinud A étre communiqués aux parties. Elles élaient admises a présenter leurs
défenses par le ministtre d’un avocat aux conseils, Elles étaient entendues contra-. -
dictoiremeat, » L'ordonnance du 3¢ juin 1828 confirma ‘ct- développa Vintervention
des parties dans la procédure. - T S R

. 2. Il'y eut une grande résistance pour obtenir que la solution des conflits fat’
enlevée aux agents administratifs et conflée A une autorité impartiale et non sas.
pectes, Pour réserver la solution au chef de l'Etat,»c’cst-a-dire‘, cn fait, aux agenls

- administralifs, on invoqua maintes fois les Princiees ! L'¢loquence officielle ne

" wnanqua pas 'de déclorer, dans des périodes sonores, que ¢ le droit dé pronioncer

" sur’les conflits entre I'administration ‘¢t les tribunaux est une des prérogatives du -

. chef de UEtat, dont I'objet ‘est dc maintenir la division des pouvoirs »; que le chef
" de P'Etat, dans celte mission, « agit en administrateur supréme, élevé non seulement

.. au-dessus des corps judiciaires, mais de ‘tous les pouvoirs publics dont il regle les
‘mouvemenls, et qu'il ramenc dans les limites qui leur sont respectivement fixées par’

1a’loi. # Cfr, avis des- comités ‘réunis ‘de. législation ¢t du “conténtieux, 18ai, citd

“par’dé Cormenin, vo Conflits, op, cit., I, p. 385 et s, Sous la pression de l'opie

R}
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2° L'exclusion systématique de tout contrdle juridictionnel — qui
fut la caractéristique du systeme inaugurd par la Révolution et Ia

principale conséquence de la régle de la séparation dos autorités

~ dans sa premitre interprétation — choquait tellement 'opinion pu-

blique que l'on. dut juridictionnaliser les agents administratifs -
chargés de statuer sur les rcconrs, C'est Bonaparte lui-méme qui

‘accorda cette premicre salisfaction, tout au moins en fagade. En
JLan VI furent institués, h coté des principales autorités chargées
do statuer sur les recours én matitre administrative, des conseils
~de jurisconsultes, La Constitution de frimaire an VilI, article 52,

et Parrdté des consuls du 5 nivdse an VI, article 11, plncbrent aus

prés du chel de I'Etat un Conseil d’Etat?, La loi du 28 plu?ibso
an VI mit aupres du préfet un conscil do préfecture?, :

nion publique, on a fini ﬁa'r obtenir, provisoirement en 1848, déﬂnflivemcnt en
1872, de véritables agents juridictionnels, présentant des garanties séricuses .de

cannaissances techniques ct, en méme teinps, d'impartialité, On sait que le Tribunal

des conflits, créé- en 1872, comprend s 19 le garde des sceaux, ministee de la
Justice, président 3 20 trois conseillers d'Etat en service ordinaire élus par les

_conscillers en service ordinaire § 3¢ trois conseillers'a la Cour de cassation nommes .
" par leurs collégues ; ho deux meinbres et deux suppléants, élus par la majorité
“des autres juges, Les membres du Tribunal des conflits sont soumis & la réélection
tous les trois ans ‘et indéfiniment rédligibles, Is choisissent un vice-président au

scrulin secrel, Néanmoins, VFancien état d'esprit a laissé ‘au Tribunal des conflits
“un vestige's la présidence est conflée au garde des sceaux, qui est -un homm
politique n'offrant aucune garantic de capacité juridique ni d'impartialité, ‘

" 14 Constitution an Vil article 52t « Sous la diréction des consuls, un Conseil
d'Eat est charge de résoudre fes difflcultés qui s'élevent en matitre administra.
tive, » = Iéglement du 5 nivdse an VI ¢ ¢ Le Conscil d'fitat prononce... sur les

. qffaires conlenlieuses donl la-déclsion étuit- précédemment remite anx minis.
lres. » S : o S

v 4 Les diséu’ssioﬁs qui ont préeédd la .pnblichlion de la lof de pluvidse an Vil

teur
de I'administeation & un conseil de pirdfecture a para’ nécessaire poir ménager au
préfet le temps que demande V'administeation § pour garantir aux personnes intde

sont (rarllcullbrcment,: démonstratives de I'dtat des esprits a cette” époque, 1.'ofae -
u Gouvernement avait fait la déclaration suivante ¢ « ltemetire le conlcnlieux,i

sressées dquelles ne seront pas fugées sur des rapports el des avis de burcaus pour -

. donner & la propriété des fuges accoulumés au ministtre de la justice, & ses regles

.et & ses formes§ pour donner, tout & la fols, & Vin(drét particulier el & Pintérét -

wublie la soretd c|u‘on ne peul gukre attendre 'uit fugement porlé par un scul
.lnomme. » Ues belles paroles talent-clles sinceres 2 Allaltson avolt vralment des
agents juridictionnels 9 Beaticoup en doutdrent; Au Tribunal, losdque lé projet de lof
¥ ful présentd, on signala la contradiction qul existait entre ces affirmations et P'ar.
ticle b du projet s « Lorsque fa préfet assistera an consell de préfecture, 8 préute

dera; en cas de partage, il aura volx prépondérante, » ¢ Nous nous sofnines

. demandé, déclaralt la_commission spéciale nommée pour Vexamen du projet de
lol, s le préfet- élalt fdellement membre du bureau du- confentieux, 8'il pouvait y
. assister toutes les fols yu'il lo Jugeait & propos s sf le cas qui Jul donne voix prée
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~ Telle est Vorigine immédiate des agents juridictionnels adminis«
tratifs. : : B ‘

Avec lo temps, soit en fait, soif cn droit; les garanties apparentes,

de I'an VI sont devenues des garantics véritables. Lo pouvoir de
décidera fini par étre exclusivement confi¢ aux conseils de juriscon-
sultes placés auprés des: administrateurs actifs. D'autre part, les

ministres ont ¢t¢ ¢liminés par la jurisprudence de la fin du.

- xix¢ sitcle comme juges de droit commun en matitre administra
tive. Ainsi, les membres du Conseil d’Etat et des conseils de préfoc-
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 conscils administratifs, les
formes protectrices usitées devant les tribunaux judiciaires; en par-

- liculier, la publicité et le débat contradictoire. Ces divers résultats,

S

pondérante est celul d'un fiartage entre les conscillers seuls, on dans 'assemblée des
conseillers et du préfet_délibérant en commun, De quelque manitre que 'on’ réponde
& ces questions que le texte du projet laisse lrop indécises, nous aurions toujours
quelque peine & concevoir cette_influence quelcondue -altribude au prifet dans le
jugement d'une contestation entré les administrds et Fadminfsiration dont le méme
prifet est seul chaigé, Comment -serait-il & la fois partie et juge prépondérant ?
Quelle garantie suftisante resterait & celix qui viendront réclanier conire les actes
de F'administration devant un tribunal que Padministrateur présiderait et dont il

~serait le priticipal membre 2., Administrer ést le fait d'in seul, juger est le fait -

de plusicurs, est-il dit dans Vexposition des motifs, Qu'il nous soit permis d'ajouter
ijue juger, entre les administrateurs et les administeds, doit eire le fait de plusieurs,

parmi lesquels ancun n'administre. v 1'orateur du Gouvernement chorgé de de- -

fendre 1¢ projet de loi répondit trés catégoriquement en rappelant que la solution |

proposéde élait une amélioration certaine de’ 1'état de choses existant, « Quelle gas :

. rantie restait, depuls la Constitutlon de 1701 ? Quelle garantie reste maintenant,

-, sous la Constitution de P'an 111, contre les actes des administrateurs, devant un. tels

_bunal que les administrateurs composent ? N'est-il pas bien plus probable qu'on

obtiendra justice d'un iribunal présidé pdr un préfel, et trés ordinalrement jugéant |

" sans son assislance, ique par un tribunal composé des administrateirs contre les
quels on réclame ? Pouiquoi tant sé révoller conlre la proposition du Gotwerne
menl, quand on a to%)‘crl paliemmenl el qu'on souflre encore, sans réclamalion,
des lois el usages gu'

adoucit el qu'il réforme 9 S'eston pévoltd conlre les deux. -

- Constitutions qui ont donnd les administraleurs pour juges de leurs propres faits ? »

1L'orateur fit valolt ensiite la nécessité pour Vadministration de peses sur la déel.

slon des membres du consell de ‘préfecture. Clest Vidée rivolutionnaires ¢ L'expds

tence prouve que des (ribunaux séparés de P'administration se font naturellement i

_unh esprit opposé A ses besoins et suivent une marche trop embarreassée pour elle §

il est nécessaire que Vadministraletir pulsse se faire entendre, se falrs écouter des !

- juges. leut ‘proposer lés raisons d'intérdt publie qu'il ’ncul avolr el coopérer luts

méme au jugemenl, st Pon veul qu'il y alt une vériluble Impartialité dans les
- Jugemenls, G'ést pouequol’ nous avons donnéd au ,)
- consell de préfecture, Les Juges le raméneront & Vintérét des particuliersy N ra.

ménera les juges & Vintérdt »p:al:h‘c,‘ el la justice sorlira de ce rapprochement, s

‘

réfet la facultd de présider Jo-
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laboricusement poursuivis au cours du xix¢ sitcle?, ont réalisé des -

progres immenses. Toutefois, il serait exagéré de dire que les admi-

nistrés n'ont aujourd’hui plus rier b désirer. Si, du c6té de la pro--

cédure, les solutions sont tl‘bs‘satisfuismncs, il n’en est pas de méme
du coté do Iindépendance des juridictions administratives, Sans

doute, les tribunaux judiciaires n’offrent guére plus de garanties. La

~raison n'est pas suffisante pour ne pas demander de nouvelles amé-

liorations.

3° Des résultats ont ét¢ aussi obtenus, au cours du xix¢ sidcle,

touchant la responsabilité personnclle des agents administratifs u .

raison de leuts actes officicls, et ln responsabilité des patrimoines

administratifs, - o : _

~ a) L'immunité personnelle scandaleuse, dont les ngents adiinis-
tratifs hénéficinient en vertu des lois de la période révolutionnaire
et de l'article 75 de' la Constitution de Fan VIII, a soulevé jus-

- qu'en 1870 des réclamations sans nombre, Le mouvement de protes.

tation commencé des la chute du premier Empire n'a abouti

~qu'en 1870, Un déeret-loi du 19 septembre 1870 a abrogé l'articlo 55

de la:Conslilu‘t'ion de I'an VIII ct « toutes les dispositions des lois

1. Cfr, sur les exigences de VYopinion publique touchant celle évolution, Macarel,

Des iribanaus administralifs ou inlroduction & Pélude de la jurispritdence ad.
_ ministrative conleriant un examen crilique de lorganisation dé la justice ad.

ministrative el quelques vues d'amélioration. Paris, 1828, — Quant & Févolution .

* elle-néme, i1 faut lire Pétude tres remanquable de R, Jacoueiis, I'Evolution de la
procédure administralive, Revue du Droit public, 1903, 1, p. 380 et 8.3 11, p. 1
¢t 8, — Voicl le détail des réfarmes capitales réalisées dans cet ordre d'idéés:
19 les ordonnances du a féveler et-du 12 mars 1831 dlimintrent de P'assemblée du
Conseil d'Brat. au contentieux P'élément extraordinaire § vn établit -pour celte

" assemblée la publicité des audiences, le débat oral et le iinlsttre public, 29 Le dés

cret du 30 déceinbre 1862 et la lof du at juln 1865 introduisirent, pour les conseils ;
de préfeciure, la publicité des andiences, le débat oral et le ministere public, De -

PO

plus, en fait, & parl’s de 1805, le préfel a cessé de prisider le consell de préfecs -

~ lure avec voix prépondérante en cas de partage} la présidence effective appartient
A un conselller dé préfecturé déslgné_chaque année, par déeret, comme vicesprésie
dent, 80 La tol du 24 mal 1872 a donné la dﬁréoldcncc du Conseil d'Btat au contena
tleux A un conseiller d'Riat en service ordinalre, désigns par déerel comme vices

Jwésldent. La lol de 1892 a aussi déclafd ique,: dans les décislons sur recours -

uridictionnels, le Consell d'Ftat serait rion plus le conscil du chel de PEtat, mals

un tribunal véritable rendant des arrdls au nom du peuple frangals, comme les

autres tribuhaux, 49 A parlir de 1889, la jurl;pmdence du Consell d'Etal & refuse
- absolument aux ministres [a qualitd de juges de drolt comtiun én matitre adminis.
tratiyé et proclamé la compétence ordinaire du Consell d'Btat, 5o La lol du 22 juile
et |88?‘9ur la ‘procéduré dévant les conseils de préfectire a accentiié Poryanisation

furidictionnelle de ces tjbundux adsilnisjratifs; -~ T e T en

»
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générales ou spéciales ayant pour objet d'entraver les poursuites
dirigées contre les fonctionnaires publics.de tout-ordre ». Malgré
Vinterprétation restrictive que lui a donnée la jurisprudence, ce
- texte a réalisé un immense progrds sur la législation: antéricure.
‘Avant 1870, la protection des agents administratifs était entre les
mains de I'administration. Tout contrdle juridictionnel de leurs agis-
sements officicls les plus graves pou\‘aig‘étn‘c écarté par.clle ct I'im-
punité assurée. Aujourd’hui, la ponrsuite est libre; 'administration,
pour défendre ses agents, n'a qu'un moyen : demander & une auto-
rité impartiale organisée juridictionnelloment — le Tribunal des
conflits — si la faute pour laquelle Iagent est poursuivi est de na-
‘ture & engager sa responsabilité personnelle #. - Lo

b) L'irresponsabilité des patrimoines administratifs i raison des
~ fautes commises par les agents administratifs a 64, elle: aussi, for-

tement atténuée au cours du xix® sitcle. A Vancienne théorie de
P'irresponsabilit absolue de PEtat, ont 61¢ apportées d’importantes
dérogutions. L'administration a fini par reconnattre que, parfois,
dans  des hypothtses de plus en plus fréquentes, les patrimoines
administratifs devaient payer des indemnités, Sous la pression de
P'opinion publique, Padininistration a dd faive des concessions, bien
que l'idée ancienne de Pirresponsabilité absolue et du caractere

1. Beaucoup estiment que la modification est insuflisante et que les agents judis
claires devraient apprécier librement le degrd de faute reprochée & I'agent poursuivi.
Clest fort contestable, A mon avls, la question de procéddure n'est pas I'essentielle.
Ce qui, avant toul, importe aux administeds, c'est que la poursuite dépende en -
définitive d‘n?ehvls juridictionnels impartiaux et qu'elle ne puisse dtre indéfiniment
arrdtée par le Couvernement. Avant 1870, celte autorité “Impartiale. n'existait
pas ; on.n’avait pas non plus la certitude d'one prompte réponse. Aujourd'hul, on
a tout celd avec le Tribunal des conflits. Sais doute, I'élévation” du' conflit est
un obstacls A la, poursuite, Mais ¢e ‘n'est qu'un emplcliement provisoire qu'il
n'est_pay difflcile de justifier, 1l W’y a aucun intérdt légitime & faciliter les poure
siites irrdfidchiies contre les fonctionnaives et il y a un inconvénient grave & laisser

. ceuxscl &xposés & des tracasseries Injustes qul pourraient anéantir chez eux Vesprit

dlinitiative, La_ possibilité du éonflit est le crible qui arrdte les poursuites incons

slddrées, Chose curleuse, Pidée de confler A un tribunal des conllits P'autorisas .

tlon dé poursulvre les agents administeatifs avalt étd mise en avant par Henion
do  Pansey dins son Tral'd de Faulortié judiclalre (chap. ‘A8 in fine, de 1'édity
de 1844). Il proposalt « de ¢rter une Institution chargde d'autoriser la mise en
Jugernent ‘des fonctionnaires de Vdrdre sdministrotif., Celte nouvellé Institution, -
placde & une distance dgale de Padmin'stration et des tribunaux, pourrait dtre
" encore Varbitre des conflits.., Bo prisence du régulateir que nous proposons d'élas
blir, tous dangers disparaitralent, L'in{épendance des cours de ilus! ce serait désors
‘mals inviolable et riotee organisation Judiciaire ne laisserait plus rien & désirer, »
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gracicux des indernités allouées aux victimes des agissements faue
tifs des agents administratifs it laisss des traces *, o ;
Tels sont les piincipanx faits qui, au cours du xix¢ sidcle, ont
transformé le droit administratif frangais, et lui ont donné sa phy-
sionomic actuelle. L'influence de ces événements sur linterprélation
de la régle de Ja séparation des autorités administrative et judi-
ciaire a été consfiérable. o o
« Il g'est produit une évolution dont l'offet a été de limiter considé-
rablement la notion d’ « affaires administratives ». 4
L'imprécision des formules de la période révolutionnaire avait
ouvert la porto u tous les abus. Aussi, en méme temps qu'on se

1. D'une part, P'administration soutenue par le Conscil d'Etat a affirmé maintes
fois son pouvoir discrétionnaire d'sllouer on de refuser des indemnités, « La res- -
ponsabilité qui peut incomber & 1'Etat, pour les dommages causés aux particuliers
par le fait 3cs personnes qu'il emploie dans le service public, a-t-il été déclaré, ne
peut Ure régie rar les principes qui sont établis dans le Code civil pour les rap. .
ports de particulier & particulier ; celle responsabilité n'est ni générale, ni absolue;
elle.a ses régles :;;écmla qisi varient suivant les besoins du service et la néces-
+ité de concilier lés droits de.lEtal avec les droils privds. s Glest & peu pres

la formule de V'arrét du Conseil d’Etal du 6 décemnbre 1855 (Rothschild)s ce sont
‘les termes mémes de la décision du Tribunal des cdonflits du 1#¢ février 1873

(Blanco). A remarquer que cette décision n'a éi¢ rendue qu'aprés un partage

vidé sous la présidence du ministre de_la justice Dufaure, c'est-d-dire d'un homme
. politique (Laferriere, I, p. 681?. — D'autre part, Padministration, soutenue par le
. Conseil d'Etat, o tovjours déclaré que l'{{nplication de cclte responsabilité était

réservée & Vadministration seule, Conseil d'Etat, 6 décembre 1855 (Rothschild):

s« A Vadministration il appartient... de déterminer les rapports qui s'établissent
catre V'Etal, les nombreux agents qui aglssent én son nom et les particuliers qui

profitent de ces services, et des lors.de connalire: et d'apprécier le caractire et
‘ttendue des droits et des obligations réciproques qui en doivent naltre. » Cpr.,
dans le méme sens, la déciston précitée du Tribunal des conflits du 1erféveler 1873
(Dlanea). Ces formules élasllc!ues ‘et commodes laissafent la porte ouverte A V'arbi.
traire et tendaient & falre de V'action en justice proprement dite une sorte de recours
gracleux & forme juridictionnelle, C'est le ;uste reproche que lul adresse R, Jac.
selin (L'Evolution de la procédure administrative, Revie du droit publie, 003,
Ay 380{. Néanmoins, clles constituent un progrés sensible sur Vancien état de
choses. Flles onl permis de nouveaux progres, — 1'évolution s'est produite sous
Pinfluence dé deux faits: principaux 3 16 D'abord, les agents judiciaires n'ont plus -
nceeplé sans protestations la these ddministrative, La Cour de cassation @ déclaré
maintes fols que Iaction qul q:rnrllent A fa victime & raison des faits de iégligence
on dYimprudence des agents administratifs ¢ a son prinelpe dans le drolt commun et
~ dult &1re Jugde par les principes de ce droit, 81 celle aclion, par sa nature, réayit
* “conlre I'administeation ellesmbme et peul amener des condamnations envers elle
comme responsable du fait de ses ngents, cette responsabilitd n'est aussl que la
conséquence du drolt commun § les adminisieations publiques, conime représentant
" I'fitat, ne sont pas & I'abrl des poursuites judicialres qui ont pour objet de faire éia.
Llir et déclarer celle responsabllité et de falve recoinalive les conséquences tégales

_qul en découlent. » Ue roht les termes employés par la chambre clvile de la Cour v

30 cassation dans un arrdt du 19 décémbre 1854 (administration des posies). Cpr.; -
dans le méme sens, Cassation ser avril 1845 (Lapeyre), — 2% A diverses reprises,
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préoccupait de donner aux administrés des garanties, en réglémen;
tant les conflits, en juridictionnalisant les agents administratils
chargés de statuer sur les recours, en faisant dispavattre 'immunité

: des fonctionnaires, on s'est efforcé de cantonner les agents adminis«
tratifs juridictionnalisés dans un domaine plus étroit. -~

" Lardaction a commiencé aprés la chute du Premier Empire. Les
tribunaux de tout ordre — la Cour de cassation et.le Conseil

e législateur a manifesté sa volonté de recoanaitre formellement le pouvoir de la
victime de réclamer tne indemnité & V'Etat et de créer ainsi & son profit une
créance contré le patrimoine administratif, 11 a condamné expressément le pou- -

voir discrétionnaire revendiqué en ceite matiere par I'Administration. 11 F'a fait' -

dans la loi du 8 juin 1895 sur la revision des procks criminels et correctionnels
ol sur la réparation-des erreurs judiciaires; il I'a fait aussi dans la loi du 20 juile
let 1899 sur la responsabilité civile des membres de Venscignement public, Ces
deux cas sont tellement. importants qu'il convient d'y insister. Voici d'abord la
déclargtion trés nette du sénateur Bérenger dans son rapport du 13 février 1894
sur:la loi qui ouvrait aux. victimes d'une erreur judiciaire un droit & indemnité
« Nous n'admettons pas que le droit de I'Etat nait pour cause que V'accompliss
sement d'un devoir purement moral, d'un simple acte de bienfaisance et d'humas
nité.. La source de l'action, il faut savojr le reconnaltre nettement, est dans
FPobligation juridique de réparer la faute sociale donl sa prudénce a di le préscrver...
Cette prétendu + duetrine de Vinfaillibitité de FEtat, de son irresponsabilité, ajoutaits
“ily n'est plus de noire temps s c'est une these féodale, et je regrette de. la voir
approuvée par le Gouvernement, » Cette déclaration a une imporlance constdérable,
Elle est la condamnation expresse de la thése de I'Adininisiration - développée, &
Poccasion de cette méme loi, par le conseiller d'Etat Jacquin ¢ « 1'Etat ne saurait
-8tre engagé pécuniairement par les erreurs commises par le juge... Mais si nous
conlestons le droil de la viciime, si nous nions la responsabilité de PEtnl, si
celui-ci n'est pas li¢ par une obligalion juridique, n'y a-t-il pas licu.de faire
Intervenir gon action bienfaisante pour assister les mistres qu'une erceur Judiciaire
aura commises 9 » (Voyez le rapport du conseiller ('Ftat Jacquin § celui-ci déclare
que toute solution contralre serait « un renversement des principes de notee droit
public: 5.) = Les travaux préparatoires, de la foi de 1899 ne sont pas molns
significati s, 11 fut décidd que le palrimolne adminisiratif de I'Etal payerait les
indemnités pour dommages causés dans les ¢tablissements d'instruction publique
de tout ordre en cas d'accidents survenus sans la faule personnelle des fonctions
* naires, Au cas de faule pérsonnelle, 1a responsabilitd personnelle de 1"dgent serait
en jeu, Leé léglslateur a encore fet voulu appliquer Iidéc géndrale suivante t « I'Etat,

dans les administrations autrés que Pinstruction publique, est considéré comme ‘

responsablé, du fait des personnesu'il émplole, des accidents ou des avaries causés
par son inalérlel, ete.., La proposition qui impose cetie responsabilité & PEint (en -
matlére d'enselgnément public) n'est qu'ane_application du deoft commun, s (RRaps
port: du sériateur Thézard, 31 janvier 1809, Ojfficiel, Documents, Sénal; 1899,
.00 el 8.) ~ 11 faut enfin signaler la discussion qui s'est enjjagée devant le Sé.
nat, les 3 el 4 juln 1god, sur une proposition de M, Uéurfu portant moditleation de
Varticle 108 de la lol du 6 aveil 1884. Le Qouvernement, par Porgane dé son core
missalre du Gouvernement, M, Beuman, a persisié dans la viellle thédrle de V'irtess
jonsabilitd de la souveraineld. Mais cette these n'a manifestement pas trouvd d'écho
“ath Sénial, Parmé les sénateurs qui ont pris la parole, pas un n'a défepdu la thése
gonvernementale de Iirresponsabillid; et la plupart ont teks vivement protesté contre
celte doctrine périmée, ‘ ; o I S
Y :

S
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d'Etat’— se sont attachés & trouver un critérium qui permft de limi-
ter les pouvoirs juridictionnels de 'administration. Cola a été pos-
sible grace au concours de circonstances que j'ai déjh rappelées.

. Tout d’abord, les agents judiciaires, aprés la Restauration, ont
repris confinnce. L'inamovibilité réduite dont ils jouissent depuis
la Charte de 1814 les a rendus un peu moins timoréds vis-h-vis de -
I'administration. D'autre part, les Gouvernements n’ont plus osé les
appeler brutalement & la suile du Conseil d'Etat pour y recovoir
de sévéres admonestations, ni manier avee rigucur cetie arme com-
mode du conflit, qu'¢émoussa d'ailleurs I'ordonnance de 1828. De
plus, dans la crise d'impopularité que traversa le Conseil d’Etat
apres la_chuto de Napoléon I et qui faillit emporter, sa juris-
prudence dut se montrer moins intransigeante dans I'application de
la régl'o de la séparation des autorités. Enfin, I'enseignement du

~ droit administratif développa 1'esprit d’analyso et propagea un peu

de libéralisme. ' ' B ‘ ,
- De tous cdtés, on s'est donc appliqué, b partic de la Restauration,

& chercher un critérium logique-permettant d’augmenter le champ

~ d'action des agents véritablement juridictionnels, des agents judi-
‘ciaires, On cédait ainsi en partic & Popinion publique qui, pendaht
“trés longtemps, s'est plu d voir en ceuxsci les seuls tribunaux véri-

" Atables, les tribunaunx ordinaired*. Les éerivains et les juridictions

de tout ordre ont donc essayé d'assigner des limites neltes ct non
arbitraires i la compétence respective des juges judiciaires et des
agents administratifs, o

N

1, Pendant lorigtemps, les expressions « tribunaux s, « justice s ont exclusives
ment désigné, dans la terminologie du Iéglslateur, les agents judiciaires, Ex.: lol
du 8 mars 1850 sur_les expropriations pour cause: d'ntilité publique, Aticle e,
« Llexpropriation pour cause d'utilité publique. s'optre” par Vautorité de la jus
lice, » Article a, ¢ Les tribunaux ne peuvent prononcer V'expropriation... » Cpr,
mémes formules’ dans les articles 1 et 2 de la lof du 3 julllet 1833 et dé la lof
du 3 mal 1841, Mémo aprés que lés agents administratits cliargés de statuer
sur les recours ont pris la physionomie de lribunaux, Popinfon: publique les a "
encore - considérés comme des tribunaux excq‘)llonnela. de qualité inférieurc, Le
législateur lufmeme a parfols employé Pexpression — vicleuse, mals caractéristiue
de cel étal d'esprit — o frlbunaux ordinaires » comme synonyme de ¢ tribunaux
Judiclalres o, Gpr, atticle 03, lof du 1p Juillet 1839, reprodult par la loi du 6 aveil
1884, article 154, § 2 + « les oppositions (aux élals dé produlls drissés par les

- muires pour le recouvrement der créapices cohtmunaler), lorsque la matiere est .
de la compétence’ des tribunaue . ordinalres, sont jugées comme affaires som. -
maires. 3 Cpe, aussi article 109, loi du’'6 aveil 1884 ¢ les ipbunanz y désignent

lgs tribunsux judiclaires, .-
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~ Cette tache a ¢ extrémement ardue. Plus ou moins consciem-
ment, on a voulu ménager ce que I'on.appelait « le pouvoir admi-
nistratif », dont la prépondérance en France est; pour heaucoup, .un
dogme intangible. On a subi Pinfluence de ce préjugé dominant
“chez les gouvernants, dans 'administration et méme chez la plu-
- part des jurisconsultes, que les agents judiciaives sont les enneniis
nés des agents administratifs, qu'il y a toujours & craindre leurs’
tentatives do compromettre la chose publique par leur intervention

— malveillante ou tout au moins inconsidérée ~— dans la marche

normale de I'administration®. - DA C
- Quelque opinion que 'on ait sur cet étut desprit, il n’a cessé
d'exister et d'influer sur la solution de la question que j'étudie. Un
de ses effets a ét¢ la timidité des modifications upportéess, .

1. Cet &tat desprit apparall dans toutes les justifications de la juridiction admi.
nistrative qui ont été présentées au cours du xixe sitcle, dans la doctrine’oi A la
tribune des assemblées Iégislatives. Cest Vesprit qui anime en doctrine. — sous
la Reslauration: de Cormenin, Da Gonseil d'Etat (1818, p. gt et 8.)3 Sirey; Du
. Conseil d’Elat selon la Gharle constitutionnelle ; de Gérando, Droil administralif ;
Henrion de Pansey, De I'Autorité judiciaire : Macarel, Des Tribunaux adminisira.
lifs, 1828; — sous la Monarchie™ de Juillet ¢ de Cormenin, Questions de Droil
adminisiratif, 4 édition s Cotelle, Coure de Droit admin‘stralif, a¢ édition, 1838,
U1, p. 164 et 8,3 2= sous la Deuxieme République: Vivien, Rapport. sur la lol du
3 mars 1849, S. Lois annolées, 1849, p. ¢ et 8.t — sous le Second Empire : Fous

«carl, Eléments de Droit public el administratif appliqué; Ducrosq, Traité de - -

. Droit adminisiralif, ete., etc. — Cest ausst 'argument fnvoqué par beaucoup des
écrivains de la fin du xixe siecle. Encore anjourd’hui, on répéte le mot de Loysel ¢
_Pintervention des tribunaux judiclaires dasis 'administration « mellrait la couronne
au greffe », Clest déjd ce que disait le comte Portalis, ¢arde des sceanx, & la
Chambre des députéds, le g avril 18281 ¢ L'administration n'existerait plus s elle
serait transportée tout entiere & des fonctlonnaires inamovibles et indépendants. L.es
tribunaux adminisireraient et gouverneraient I'Etat » (citd par Macarel, op. cil,,
. 446). Et le ministee de Yinstruction publique de Vatismesnil ajoutait, le lendemain
(10 avril 1Ba8): « Les tribunau ne sauraient en connaitre (des ntalieres adminis«
Iralives)s car s'ils en connalssaient, Fadministration leur serait soumise} sun action
setait paralysée t son indépendance serait perdue sans retour. Quelques inconvénients
particuliers qui peuvent dériver d: Ja juridiction administrative ne sauraient entrer
en halaince avee cette grande perturbation de Fordse soclal » (cité par Macarel,
op. ¢ili, P 430). Bien rares soht ccux qui n‘ont pas partagé cette manitre de volr,
En ce sens Dupin, Chambre des députds, séance du so avril 1828 (cité par Macarel,
ops ell., . 470) ¢ « Pourquol supposer que les tribunaux voudront toujours con-
damner le_gouvernement ? G'est leur falre in'ure.i, L'administration teotvera juse
tice dans les (ribunaux § et si, dans le doute, lorsipu'il ¥ en nura, fa justice décide
pout Ja partie faible, il faudea s'en applaudic encore. Si le Trésor public en es:
affectd, le budget y pourvoira,» - »

" 2, Cela seul explique poutuot la préoceupation de restreindre le chump d'action

" des tribunaux administratifs, st pressante pour 1a période de la Restauration, n'ait *
pas abouti & des réforiies plus effectives, Cpr, le discours de Gattan dé Laroche. .
foucau)d au comité seeret de la. Chambre dJes (députés (séance du 9 aveil 1828),
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On commenga par déclarer de la compétence judiciaire les affaires

les moins importantes, la gestion du domaine privé de I'tat. Cela,
pensait-on, ne peut pas compromettre la marche de I'administra-
tion. — On s'est aussi efforcé de soumeltre aux tribunaux judi-

cigires la plus grande partie des affaires soulevées par I'adminis-
tration locale : marchés de fournitures passés par.les agents des

(léparlélﬁents,' des communes, des établissements publics; actions
en responsabilité contre les patrimoines départementaux et com-
n'mnlnux. Encore ici, estimait-on, le pouvoir administratif n’a rien
it redouter du judiciaire, o o

Jusqu'ici Ja doctrine entratna facilement la jurisprudence. Alors
on voulut aller plus loin. Certains auteurs postrent la régle que

~ ressortissaient, en principe, aux tribunaux judicinires tous les re-

cours contre les acles de l'administration que de simples parlicu-

liers auraient pu faire. Toutefois, In jurisprudence n'accepta pas

aussi docilement cette dernidre formule, :
Quoi qu'il en soit, pour justifier ces nouvelles régles de compé-

tence, on construisit, aprés coup, une théoric trés ingénieuse, cals

quée, prétendit-on, sur la nature méme de I'nction des agents admi-
nistratifs, SRR AR
Iy a, affirma-t-on, deux sortes de contenticux administratif : le

- contenticux administratif par nature, le contenticux par délermina-

tion de la loi, Cette division correspond h la double action des agents

administratifs, qui tantot donnent des ordres, tantdt usent, comme -

e ——
- .

rappdrlé par Macarel, op. ¢it, p. 423 €t 8, el surtout p. 430 etst
rhaque Jour, te Consell d'Etat de tout ce qui ne lul appartient pas légalement, et on
venge, en quelque sorte, aujourd’hui, la loi de toutes les usurpations qu'elle a subies

" “depuis longtemps, » L'orateur cite un arrdt de la Cour de Nancy (cassé, il ext

.veal parJa Cour de caséation) qui avait déclaré formellement Villdgalitd de Fexis.

‘tenice du Conseil d’Etat comme juridiction- contentieuss, .~ Sur la nécessité de
restreindre la compétence administrative, voyez Vaveu du ministre de Valimesnil
(Chambre des dépulds, séance du 10 avril 1828, clté par Macarel, op. cit,; p. 480):
o Jo lo dis, avec la franchise qu'il faut toujours apporter dans les discussions parle.
mentaires..;, ces-lols ont {rop donné & la jurldiction adminlstrative aux dépens dé
celle des tribunaux, 11 est done utile de revols toutes ces lols et de les modifler, »
Sur la susplclon qui frnpfalt Vimpartialité du Consell d'Etat comme teibunal,
voyes le discours de Dupin a |

quand on leur annonce tu'ils seront jugés par le Conseil d'Etat. Satis doute, les
préventions sont éxagdrdes... Mals je parle du fait de V'opinfon communément ré.
pandue § elle est défavorable & la- juridiction administrative + on ne se croit en

siretd que devant les tribunaux., Cette déflance du- public, & I'égard de la juris )
 diction adininistrative, est le fait le plus constants,» "= R

« On dépouille,

a Chambre des députés, séance- secrele du 10 avril -
1828 (clté par Macarel, op, cit,, p. 462)¢ & Iten n'égale le désespolr des plaideurs

oo
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les particuliers, des moyens du droit.civil. Dés lors, dans le conten-
tieux: administratif par nature il faut ranger tous les recours sou-

‘.‘«

levés par des actos des agents administratifs dans lesquels on

peut voir les manifestations de 'autorité publique, de la puissaneg
- publique, — en d'autres termes, les recours contre les actes par les-
quels les agents administratifs ordonnent, commandent aux indivi-
dus, Pour les: recours formés & l'occasion d’actes par lesquels les
" agents administralifs se sont bornés h gérer les affaires publiques
par les procédés employés par les particuliers, la compétence admi-
nistrative est oxceptionnelle. 1l faut un texte pour la consacrer! :
c'est lo contentieux administralif par détermination de la loi*,

1. Voici comment s'exprime Laferritre (Jurid. adm., 20 édit,, I, p. 478 et 8.), le
commentateur l¢ plus autorisé de linterprétation qui a prévalu & la fin du xixe siecle ¢

« Echappent de plein droit & la compétence judiciaire... seulement les acles et les

. opérations qui se rattachent & I'exercice de la puissance publique et qui excédent, a
ce titre, les facultds des citoyens, Ces faculids, qui sont égales pour fous datis les
rapports des individus entre cux, le sont aussi dans leurs rapports avec V'adminis.
teation, lorsque celle-ci fait, en vue d'intérdts généraux, ce qu'un simple citoyen
pourrait foire en vue d'intéréts particuliers. Mais ces facultés ne sont plus égales
entre les individus et Yadministration, lorsque celle-ci exerce la puissance qui luia
£é1é déléguée. Ce n'est plus aloss le princf})e d'égalité qui domine, mais, au contraire,

le principe d'autorité ¢ droit de commandement d'un cdté, devoir de soumission de
principe

l'autre. Les -acles que Vadministration accomplit en vertu de cette délégation, les
regles qu'elle édicte, les droits quelle confere, les injonctions ou les interdictions
- ‘qu'elle prononce -portent Fempreinte d'unn pouvoir propre ¢ ¢e sont des acles de

puissance publique » (p. 478). « La rigle est diférente pour les actes de gestion,

c'estededire pour ceux que Padministration accomplit en qualité de gérant et d'ine
tendant des services publics et non comme' dépositaire d'une part de souveraineté,
Les facultés que l'administration exerce dans 'accomplissement de ces actes n'excee-
dent pas, cn général, celles que les citoyens posstdent en vertu du droit prive, ou

qu'ils peuvent s'attribuer par des stipulations librement consenties... A P'égard de

ces acles, les principes de compétence sont différents ¢ tandis qu'une loi est néces. -

saire pour donner exceptionnellenient compétence aux tribunaux (judiclaires) sur
un acte de pulssance publique, une lof est nécessaire Eour 1a feur Oter sur un acte
de gestion. Le contentieux des actes de puissance publi
- nature, celui des actes de gestion n'est adminlstearif que par la détermination de la
~dobs (pu48s). Lt D
" a2, Un des premiers jurisconsultes qui ait essayd de tracer une lighe de démare
cation préeise enire le conlentieux adminisiratit et le conténtieux judiclaire st
Henrlon de Pansey (De I'Auloritd fudiciaire, 11 ¢dit., parue en 1810, in.8o}
a¢ éditsy 1818, Inefoy 3¢ édit,, 1827, 2 vol,, in804 e &dil., Les (Kuvres judis
" clalred du président Nenrlon de Pansey, Paris, 1844; 1 vol, in-89, Je clte dapris
P'édition de 1844). Dans les chapitres 41 el 5. de son livre qui acquit une geande:
autorité, cet auteur fait les distinclions sulvantes 8 19 1l détermine d’abord ¢ les
affalres qui, par leur hature, appartiennent an contentleus adminisiratif, v « Le
gouvernement; ditsil, n'est juge des difilcultés qul peuvent s'élever sur Vinterpritas

que est administralif de sa

tion ou Pexécution de ses acles que lorsgu’tl agit comme gonvernement el dans

Lintérél général de la soctétd. 1| ent seralt autrement sl fa contestation avall pour
“objet des droils réels, des prétentions Jonciéres, ou des immeubles due des actes

*

*

v

.



‘142 - LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT ADMINISTRATIF.

Cetto restriction & la notion, qui avait prévalu dans les périodes -
* révolutionnaire et impérialc, des « matitres administratives », cetto
limitation du « pouvoir administratif » ont réalisé un progrés consi-
- +dérable : de ce chef, les garanties des administrés se sont beaucoup
accrues. 11 est incontestable aussi que, au point de vue de la théorie
- juridique, la tentative de faire une délimitation des compétences
d’aprés un critérium tiré de la nature des actes et des recours cons-
titue un cffort lovable. En dernitre analyse, en effet, 'évolution’ que
nous avons retracée a tendu i réserver aux tribunaux administratifs
les recours contre les manifestations unilatérales de volonté des o
_agents administratifs, et h attribuer aux- tribunaux judiciaires les '
contenticux des acles contracluels ct des agissemenls matériels.
Sous le nom d'actes de puissance publique, d’autorité, de com-
mandement, on range les actes réglenentaires, les actes adminis-
~ tratifs unilatéraux, les faits de volonté & conséquences juridiques.
“Et le nom 'd'actes de gestion est réservé aux actes contractuels et
aux agissements matériels. D'autre part, au point de vue de la na-
ture des recors, lo critérium qui a fini par prévaloir a la fin du
x1x¢ sitcle-tend  réserver les recours en annulation  ln juridiction
administrative et & ‘laisser les actions en justice proprement dites, /e
contentieux: de pleine juridiction, aux tribunaux judiciaires*,

‘du gouvernement auraicnt déclarés faire partic du’ domaine de I'Etat, et que des
particuliers réclameralent comme leur appartenant & titre patrimonial... C'est aux -
. tribunaux qu'il appartient de statuer sur les questions de celle nature, » (Cha-
pitre Ar.) ¢ Le contentieux est judiciaire, écrit encore ienrion de Pansey (chap.
Aa), toutes les fols qu'il est question de statucr sur les rapports des citoyens entre
cux; il n'est adminis'ratif que lorsqu'il s'a:it de prononcer entee. les particus
liers el fe Qouvernement, aglssant non comme propriélaire, mais comme gouvers
nement v, 29 Henrion de Pansey énumére ensuite les affafres qui, par leir nature,
appartiennent at conténticux judiciaire, mais que des textes de loi ont attribudes =
arbitrairement & V'autorité administrative, — On reconnaltra facilement 1A la double -3
distinction = ‘enseignée couramment & la fin du xixe sitcle — en conlenlieus
" administralif par nalure et conlentienss administralif par. délermination de la
1 lotg en actes al';a putssance publique et acles de gestion, D'ailleurs, il convient .
d'ajouter que les duteurs inodernes ne se’ rencontrent pas toujours aveo Henrion
de Pansey sur les applications des idées*générales. C C
 tu Ceel apparalt blen dans la justificatfon de V'existence des jurldictions admis
Jhistratives, telle qu'elle est présentée par Berthilemy, op, eff,, 2t ddit,, p. 24 et 8,
: « Les litiges du contentieux administratif notnel tendent tous, en définftive, &
falre constater par Vautoritd administeative supéricure spécialement désignée pour
cel examen qu'une auiré auloritd de méiic ordre” a Indiment ou irrégulitrement
. disposé des pouvoles dui lul appartenaient. » Vo[\:ez encore p. 844 el s, — De son
cdté, Haurlou, op..ell,, be dditton, p. 399, a blen vu que le critétium logique
conduit falalemient & « condamner & morl?g contentieux de pleine juridiction » des .
- (#ibinaux gdministratifs, — C'ést aussi sur lo terrain des recours en annulstion'que .
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Ce sont la des avantages incontestables. Néanmoins, la théorie a
soulevé trois critiques principales : Lo

1° Elle ne rend pas compte, a-t-on dit, des textes législatifs sur -
les compétences resptctives des agents juridictionnels administratifs
et judiciaires, Celte théoric, en effet, est en contradiction avec toutes
les lois — elles sont  nombreuses — qui donnent le contenticux
d'actes dits de gestion & des tribunausx administratifs (marchéds de
‘fournitures de I'Etat, marchés de travaux publics, ventes de do-
maines de I'Ktat, cte.). Il est trop commode, ajoute-t-on, de se débar-
rasser de ces textes génants, en déclarant qu'ils sont exceptionnels.
2 On a aussi reproché & la théorie ou bien de ‘ne pas appliquer
logiquement son critérium; ou bien d’aboutir i des distinctions in
- justifiables. En effet, si la régle de la séparation des autorités admi-
nistrative et judiciaire signifie que les actes de puissance publiquo
seuls doivent aller aux tribunaux administratifs, il faut interpréter
 restrictivement les textes qui dérogent b cette régle. Or, 'opinion
qui a prévalu est, au contraire, celle de I'interprétation extensive
de cos toxtes exceptionnels. Exemple i contentieix des travaux pu-
blics, actions tendant i faive déclarer I'Etat débiteur?, Il.y, a la une
inconséquence; d'autant plus inexplicable qu'on ne va pas jusqu'an -

 —— 2

" . déj se plactrent les hommes d'Etat, qui, sous la Restauration, curent & défendre
“le Conseil d'Etat contre les atlaques du parti libéral. Voyez les discours du baron
Cuvier, conselller d’Etaty du 27 mai 1819, du 7 juin 1821 (Ghambre des dépulés?.
Ces discours, qui sont reniplis d'erreurs juridiques, sont caractéristiques de la
tendancé naturells que je signale, « Le Consell d'Btat, affirmait’ Cuvier en i8ai,
n'est point un Iribunal, ¢omme on affecte de vous le dive. /! ne prononce jamais
sur des drolls acquis... Deux exceptions seulement ont lieu & celle reglé et seme
blent donner au Consell d'Etat une apparence judiclaire t les affaires de domaines
-natlonaux et les décomptes des fournisseurs... e coitentieax du Gonseil d*Ktat
n'est qu'un recours ‘conlre des déeisions adminisiratives donl le” Gouvernement
Jait faire un deuxtéme exameni.» - S :
1. C'est Vinterprétation que préconise, pour les fctes des agenls de PElal, Lafers
ritre, op. éil,, 1, p. 485 ct 8. « En prémier liey, le contenticux des actes de gestion -
lw:ut dtre déférd A la juridiction adminisirative par des dispositions- yénérales de la
of aussi bien que par des dispositions spéclales § il n'est pas besoin que tous ces uctes
solent dénonunds ou définis } il suffit qu'ils renlrent dans des catéyories large.
mént lracées par le législalear, En second licy; il est des actes qui concourent A
_1a gestion des services publics, & Padinfnistration des biens possédés ou survelllds
it 'Bta, mals ?ul, en méme temps, se ratlachent si dtroltement & Fexercice de
a puissance publique.qu'ils échappent de plein droft & la compélence judiclairve,
commée si cetle puissance était seule en Jeu... L'¢léinent contfactuel qul s'ajoule, -
dans ce cos, & Pacte’de pulssance Yubnqne. ne 16 transforme pas pour cela en
- simple acle de gestion; Par cela seul que 1a pulssance publique se manifeste dans
ces décisions, elle relevent exclusivement ‘de la juridiction adrainisiralive e
_échappent de plein droit & la compétence des tribunaux (judiclaires), » '

-+ h

Ve
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bout, ct que l'on écarte arbitrairement Pinterprétation extensive dés
qu'il s'agit non plus du patrimoine administratif de I'Elat, mais de

celui des conim;uies, des départements, des établissements publics*.

— Mais si; -pour roster fidéle au critérium posé, l'on interpréte
les textes restrictivement; on aboutit & confier i des tribunaux diffés
rents, judiciaires et administratifs, la solution de recours soulevés
par un méme acte. Cela apparatt tout d'abord pour les actions diri-
gées conlre les patrimoines administratifs locaux. Pourquoi un acte
ayant méme nature entratnerait-il la compétence d ‘autorités juridic-
tionnelles différentes, suivant quo lo recowrs est dirigé contro le
patrimoine administratif de I'Etat ou contre lo patrimoine adminis-
_tratif départemental ou' communal ? De plus, en matidre de dom-
mages causés aux personnes par l'exécution des travaux publics,

| Pinterprétation restrictive écarte ln compétence des conseils de pré-

fecture pour certains dommages — ceux causés aux personnes —
alors quo cette compétence cst admise pour les dommagcs cairsés
aux propriélés.®. Voild les bizarreries nuxquelles conduisent lo

critérium logique et Vinterprétation restrictive, On devra aller de-
vant un tribunal judiciaire pour les dommages causés aux per-
sonnes, et devant un_ conseil de préfecture pour les dommagds
causés aux, propriétés, alors que l'un et l’autre recours penvent
résulter d'un méme accident 3.

3° Enfin, conclut-on, le critérium proposé dumnuo, on réalitd,

les garanties’ des administrés, malgré Vintention évidento de les
renl‘orcer.’ Donner aux tribunaux judiciaires les actions en justice

proprement dites soulovées par les actes de Padministration, c'est

on confier la solution h des juges ignorants du droit udmmlstmhl‘,

~ c'est priver les Jusucinbles du bénéfico d’un wibunal tcchnnquetnent"
plus capable de bien juger, sans qu'il y ait’ aujourd’hui l'excuse‘

: de lcur donner un juge plus 1mpartml

1. C'esl ce que fat Laferritro, par exemple, pour Ies contrats administratifs des

départements et des communes, op. it II, p.'3
5, Cest Vinterprétation extensive qui a préulu en celte matlere, au cours du

xixe slecle, en docirine el en jurispradence, On entend largement 14 lof du 28 plus -
vidse an VIII, nrtlcle 4, en matlbre de lravnux publics, Lnferﬂtre. op. cib, 11,

P 166 et 8,
3. Bn ce dernler sens, Berthélemy, op. cll.. a¢ éditlon, p. 600 el 83 ¢ Les
* dommages aux personnes ne- peuvent pas &tre l'effel d'sctes d'autorité de admi.
~ nistration, Pour eux, a justification de la wmpétenm admlnhlmlve ) exisle plusg
.tlle devient une véritable anomnlle » (p. Go1).

o
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A mion avis, ces différentes objections ont une valeur bien inégale.. -
Tout d’abord, un point me parait incontestable; il faut mettre
hors de cause les textes législatifs; L'étude altentive des lois attri-
“butives de compétence, I'exaincn des travaux préparatoires prouve;.
jusqu'a I'évidence, que le législateur, lorsqu’il a consacré tantét la
compétence administrative, tantdt la compétence judiciaire, n'a pas
suivi un critérium logique; il a été guidé par des considérations tirées
non de la nature des actes ou des recours, mais de Putilité pratique
~ou de convenances politiques. La chose est manifeste pour les textes
de la période révolutionnaire; je crois 'avoir prouvét, Tous les
efforts faits aprés coup pour donner & ces textes une signification

théorique 1’y changeront rien 2, :

Pour les textes postérieurs & la période révolutionnaire, la dé-
monstration n'est pas moins décisive. Quelques exemples suffiront.

La loi des 7-11 septembre 1790 avait attribu¢ aux tribunaux judi- -
cinires « la police de conservation, tant pour les grandes routes que

~ pour les chemins vieinaux ». Uno loi du 29 floréal an X enleva
i I'nutorité judiciaire la répression des contraventions de grande

1. Cpr. en oulre, les tres exactes explications historiques fournies par Berthélemy,
op. bit,, 2" &dition, p. 20 et s., touchant la compétence administrative en matiere
de travaux publics, de ventes domaniales, » o

2. Parmi ces esplicatiotis apres coup, il en est de bien curicuses et de bien inate
tendues. Voici, par exemple, comment Henrion de Panscy Justifie la compétence

.. administeative pour les actions tendant & faire déclarer FEtal débiteur, Au_conten-

- tieux administratif par nature, éerit Henrion de Pansey (De I'Aulorité judiclaire;
op. ¢it,, chap. 41), appartieancnt ¢ toutes les demandes & fln de payement dé salaires,
honotaires, vacations, indemnités que pauvent faire ceux qui ont agi, négoclé, en

" un mot travailld, de quelque manikre que e soit, pour le Uouvernement. Le régle.
ment de ces demandes exige un compte, des pieces comptables, en un mot une liquis
dation, et la lijuidation de toutes les créances qui peuvent &tre exercdés contre le
Gouvernement ¢st dans le domaine du pouvoir administeatif, 8'il n'en était pas
ainsi, si ces liquidations étaient portées devant les tribunaux (Judiciaires), les figes
pourraienl, & lear gré, constituer le Trésor public débiteur de sommes plus on
moins considérables, ely par des erréirs qui seraienl d'antant plus fréquentes
7ue ces sorles d'yffulres leur seraienl moins familizres, démolir successtvement

a fortune publigue. » Plus simplement, les agents judiciaires sont écariés parce
u'ils sont suspects. U'est blen Iidée révolutionnaice, Mals alors pourquol parler -

_de la nature juridique des actes? — On -Fa compris., Beaucoup d'auteurs plus
tdcents no raisonnent plus comme Henrlon de Pansey, Pour Laferriere (op. eit.,
5, p. 435 ot 8,5 485 et p. 58 el 8.), ces matibres appaitichnent au contentlenx -

administratif par dé!erm?nnlion de la lof. « Le reglement ds eedances provenant de |

contrals ou de quasi-contrats de FEtat t soldes, ttaitements, pensions, ¢missions de
reilles, opdrations de Trésorerie, efe.; loutes ces opdrations... relevent de la jurie
diction adminlsteative, mady elles n'en relevent pas en verlu du senl principe de la

" $éparalion des poivoirs, » , :

DROIT ADMINISTRATIF, ) S 10
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voirie, pour l'ottribuer au conseil de préfecturo, Puis, uno loi du
9 ventdse an X1l vint encoro réduiro la compétence des tribunaux
judiciaires en donnant aux conseils do préfecture les usurpations et
anticipations commises sur les chomins vicinaux, Il est évident que
Fidéo qui a présidé b co partage do compétenco entro les tribunaus
Judiciaires et les tribunaux administratifs, suivant qu'il s'agit de
petite ou de grando voirie, no pout pas étre une idée théoriguo’,
C'est une raison d'utilité pratique qui I'a inspirée, On a trouvé quo
‘los agents judicinires n'étaicnt pas assez sévores 3,

La loi du 18 mars 1810, qui n établi la compétence judiciaive en
cas d'expropriation pour causo d'utilité publique, a ét6 uniquement
inspiréo par le désir do Napoléon do donner aux administeds la ga-
rantie d'un véritable contrdle juridictionnel.et do vassurer Fopinion

_publique que lo sans-géne des agents administratifs avait mécon-
tentéo, Plus tard, la loi du 3 juillet 1877 sur les véquisitions militaives
a consacré la compétence judiciaire surtout pav imitation des lois
sur I'oxpropriation pour cause d'utilité publique3, Dans’les deux

1. Lalerritre, op. cits, 1, p. 700, note 1, & propos des difficultés que souleve Fin-
terprétation “des lois sur la voirie, fait celle constatation caracléristique : s la i

répar.ition des compétences, ainsi tracée par le Tribunal des conflits de 1850, est
“assurément rationnelle ‘et conforme aux principes, Mais il faul reconnailre que
la législation ne s'en est pas toujours inspirée, » Pour mieux dire, la législation
ne s’est jamais préoccupée des prétendus principes. L

. 2. Regnault de Saint-Jean d’Angely disait dans V'exposé des motifs de Ja loi - du
ag fMoréal an X ; « Les poursuites sont rares, peu actives, el rarement pounssées

jusqu'a la condamnation des délinquants, Celte esptce de sileice de Vadministra- -

tion, d'inaction de la justice, a encouragé les empiétements, les dégradations.,... Il
est temps, au moment ol Yordre va renaissant, ol les routes se réparent, se plan.
. tent, ol les canaux se construiseal.,., de rendre & la police conservatrice une
aclion sire, prompte, sévere. Il faut conséquemment que Fadministration, chargée
de faire et de conserver, puisss poursuivre, aueindre,'trarpe’r ceux qui’ détrnisent,
alterent le produit de;ses travaux... Il faut que, sans aller devant les (ribunsux
‘de police comclionne‘
solent réprimés par Vadminisiration méme, revétue & cet effet d’un nouveau pou-
voir, réclamé pour elle par les circonstances el ‘ménie par les principes (?1).»

. 3.Dans le projet du Gouvernement (art, 25), Iindemnité était fixée par la juri- - -
. diction adminisirative (conseil de préfecture), sous prétexte qu'il y avail analogie

avec un marché de fouraitures, Le Parlément a subslitué Ja compétence du juge
*"de paix et du tribunal civil : « Cela a Favantage considérable, déclarait le sénateur

‘ ‘de Bastard dans son rapport, de meltre le tribunal & la l)ortée des parlies inléressées

- et de'rendre ‘plus_facile Pappréciation de lindemnité, plus prompte Ja décision
“défnitive. » De plus o il y a ici une-vérilable expropriation de la propriété mobi-

litre », 11 est donc s toul naturel de trouver, dans le reglemert de Vindemnité due -

le auxquels la connaissance de ces délits est altribuée, ils 3

- ‘pour expropriation mobilitre, quelque chose d'analogue & ce qui sc passe dans lg .

;. reglement de I'indemnité. pour expropriation d'immeubles. » Or « la loi du 8 mars
1810 est venue cnlever aux tribunaux administralifs le reglement de cette indem.
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cas, le critérium logique préconisé cit voulu, puisque Vacte était
do puissanco publique, que lo contenticux {i¢ administratif,
. En matitro do listos électorales ot d’élections, lo contentions a é1é
déclaré tantdt judiciaire, tantot administratif pour des raisons do
convenanco pratinque ot non pour des raisons tirées de la nature des
actes, Ainsi, d’aprds In loi du 5 féyrier 1817 (art. 5), le contenticux
des listes électorales pour les élections législatives appartenait an
préfet en conseil de préfecture (art. 5). Puis, Ioxpérience ayant
prouvé que des abus d'autorité étaient commis par les préfets dans
la rédaction des listos ¢lectorales, la loi du 2 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 consacréo plus
“tavd par les lois du 1g avril 1831 (art. 33) pour les élections législa- -
tives, ct du 22 juin 1833 (art. 29 et suiv.) pour los listes destinées
~ it P'élection des conscils généraux et des conseils d'arrondissement.
" Néanmoins, pour les listes on matiéro d'élections municipales, lo
contentienx administratif (préfet en conscil do préfecture) fut main-
tenu par Ja loi du 21 mars 1831 (art, 46). Encore aujourd’hui, bien
qu'il soit devenu judiciaire pour la plupart des listes électorales®
(tlections politiques, locales, -consulaires?), néanmoins, pour les
listes des conseils do prud’hommes, ln compétence des conseils do
préfectire a été conservée; le systtmo do la loi municipale du .

nité pour Ja confler & Faulorité judiciaire... Par suite, si un tribunal est compétent
auvjourd’hui en maltitre d'expropriation’ mobiliere.,., ce ne peut &lre un tribunal

- administratif s, v v

1, C'est la loi du 15 mars 1849 qui a chargé lé juge do paix de statuer sur les
»réclomations en matitre de listes électorales, On chercherait vainement dans’ les
travaux préparaloires de celie loi une raison tirée de la noture de l'acte on du
recours. Le seul argument présenté en faveur de la compétence des juges de paix
fut la proximité de ce magistrat du domicile des réclomants. Mais il est incontes-

table qu'a celte époque de réaction canire la juridiction adminisirative, on a écarlé

. d'instinct la compétence de l'autorité administrative en cellé maticre, - - -

* 2, D'apres le code de commerce de 1807, article Gig, le préfet. dressait " lés listes

d'élections consulaires, sauf approbation du ministre de Vintérievr. C’étail doncle

ministre qui statuail sur les réclamations. — Le décret du' 28 aout 1848 a conféré ces

réclamations . au {ribunal civil uvee  recours possible devant la Cour de cassation, -

- Le décret di 3 mars 1852 revint au systtme du code de 1807 3 préfet ‘et ministre

. "de Pintériéur (circulaire.du ministre de Lintéricur du 19 mars 1852). Le décrét-loi

* dui 7 octobre 1870 établit la-compétence du tribunal civil et la:loi du ar décembre
1871 confirma cette solution. Enfin la loi du 8 décembre 1883 (arl, 5 et 6) atiribue

". compétence au juge de paix et A-Ja Cour de cassalion. — Ainsi ' la compélence a

416 lantdt administrative (1807 & 1848 ; 1852-1870), tantdt judiciaire (1848-1852

1870 & 'nos jours). Les raisons de ce changement ont ¢t d'ordre politique, = -

.

/
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a1 mars 1831 leur a 6t6 déclars applicable (L. 1¢* juin 1833, art. 8),
— Co sont aussi des raisons de convenance qui ont fait déclarer
judiciairo le contentioux des élections aux tribunaux do commerco
(L. 18 déc, 1883, art, 3), alors que, d'ordinaire, les réclamations on
matidre d'élections vont dovant I'autorité administrative,

C'est enfin ponr des motifs d'utilité pratique que, dans V'article 2
do la loi du 20 juillet 1899 sur la responsabilité civilo des membres
de’V'onseignement public, I'on a consacré la compétence dos tribu-
naux judiciaires (juge de paix, tribunal civil) .,

La conclusion ost donc qu'il ne faut pas chercher dans los textes
le critérium des compélences, A vouloir lo faive, on s'expose h conse
tenire uno théorie des actes do 'administration contraire aux faits 2,
- La véritd est qu'il faut résolument mettre do cdté les textes, puis-
qu'ils n'ont pas été inspirés par une idée théorique uniforme,
puisque les législateurs ont toujours ignoré les distinctions, ou les
ont trouvées trop subtiles. Dds lors, s'il y a des textes qui cadrent
avee Jo eritérium dégagé par la doctrine et par la jurisprudence au
cours du xix¢ sitcle, c'ost trés ordinairement un pur hasard. La
nature des actes n'a pas été la raison décisive. 11 0’y a donc pas
licu d'en tirer argument en faveur d'un Coridin sysiéme d'interpré-

1, Certains proposaient le conseil de préfecture (le sénateur Thézard, rapporteur
- de laloi, séance du a1 mars 1899). Les sénateurs Demédle et Cordelet ayant de.
mandé la compétence judiciaire, la Commission rédigea Varlicle 2 dans ce sens 3
le Sdnat 'a volé sans discussion (séance du 20 juin 189)). Lors du retour de la
loi & la Chambre des députés, le ministre de la justice Monis a déclaré (séance
du 30 juin 1899) : v L'hypothese visée par la loi.,. est celle d'un procts directement,
dirigé contre I'Etat lui-méme, cn voe de le faire déclarer débiteur, Dans ces condi-
tions, il faudrait avoir recours A la juridiction administrative et au Conseil d'ftat ;
il esl certainement plus expédient et plas & la portée de tout le monde, il sera
aussi plus économigue de prendre la vole indiquée par Pariicle 2 », cest-d-dire la
voie judiclaire. ‘e : i : :
. -a, C'est ce ‘qui, & mon avis, est arrivé au professeur Hanriou, Sa théorie des
acles est inspirée par la préoccupation de Ja faire cadrer A Ja fois avec les textes

législatifs chaotiques et avec les solutions logiques de la- jurisprudence. Sa tenta- . .

tive est trds ingénicuse, Mais elle cst impuissante & conslriire une . théorie accep-
“ table ‘des.actes administratifs. D'abord, clle repose sur une base trop fragile, en -
tant qu'elle suppose au législateur des intentions qu'il n’a jamais eues. De - plus,

7" la théorie doil foreément &ire vague, flottante. G'est Pun des principaux reproches

_que j'adresse & la théorie de la gestion administrative. Apres coup, la théorie de la’
gestion peut tout expliquer, parce qu'on peut voir de la gestion partout, ou n'en pas
" voir, L’avantage du systtme, son but, c'est de donner & la compétence administra-
- "tive en matitre d'aclions en justice proprement dites un fondement juridique solide.”
A mon avis, si la compétence des (ribunaux administratifs réussit & s'étendre, c¢
scra A raison de P'utilité pratique que celte solution présente pour les administrés”
Quel meilleur fondement pourrait-on trouver & celte exlension ? . :

st

]
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tation do la régle do la séparation des autorités, — pas plus, d'ail-’

lours, qu'il ne faut élayer des objections sur les dispositions légise

latives qui contredisont co systeme,

Si cetto premidro objection tirée des toxtos ne porte pas, en revanche
les bizarreries des solutions auxquolles aboutit lo critérium logique
constituent uno evitiquo assez grave. Elles mettent lo Jusncmblo
dans un grand embarras lorsqu'il veut portor son action en justico,

Plus sérieux encoro est I'argument tird do Vignorance des agents &
judiciaires on matitro de droit administratif, Cette ignoranco est
-, indéniablo, En fait, il n'est pas contestable qu'avee lo recrutement
actuel do la magistrature les actions en justico dirigéos h V'ocension
~ d'actes administratifs seront ordinairement mal jugées par les tribu.
navx civils et cours d'appel. Micux vaut, pour les Jushcmbles. s'a- -
~dresser b des jurisconsultes qui ont consacré leur vie & I'dtude du
_droit public, qu'a des ngenls qui ne connaissent gudre que lo droit

prwé La spécmllsalwn, qui, b juste titro, tend & prévaloxr partout,
_ne saurait étre mauvaise en matidro Jurxdlchonnello. ans doute,
P'objection n'est pas une objection de principe ; elle vise en réalité
lo recrutement des tribunaux judiciaires. Elle serait sans grande
forco si cos derniers étaiont plus souvent composés de jurisconsultes
versés ‘dans les différentes branches du droit. Mais il faut tenir
compto des faits. Or, nous voyons, d'un cdté, des juges “inhabiles
aux questions administratives, et do I'autre des juges rompus & ces
~mémes affaires. Celte constatation devail avoir une influcnce, Clost
elle qui me parait avoir conduit, en doctrine ot en jurisprudence, &
modifier pour la troisidme fois, mais dans un sens oxtensif, I'inter-

: prétntwn classiquo do la fameuse régle do la séparallon des autorués o

admxmstmlwo ot judiciaire,

_SEG‘NOV lV. — Swvmc;mov ACTUELLE m: LA ni‘cw DELA sépmmo(
pEs Auronmfs AD)INIS‘I‘R.\TI\'E ET JUDICIAIRE, ’

'l‘ous les JO\!I‘S, les Jundxchons admmlstmh\cs oﬂ‘ront aux admx-‘
mstrés des garunhes plus précneuscs. Le temps n ‘ost plus ol ox-
. pression « tribunaux ]udxclalres » tait synonyme de justice, et cello.
. dex tribunaux adrhinistratifs » synonymo d'arbitraire et d¢’ bon plais:

U sin L orgamsauon Jundlctwnnolle trés perl‘ecllonnée acluellcment en’

o 5
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viguony dans les tribunaux administeatifs *, la nouvello allure prise
par la procéduro du conflit positif d'attributions aprés la epéation
du Tribunal des conllits, la possibilité réolle pour les administrés do
mettro en jou la rosponsabilité des agents adwministratifs en cas do
faute lourde, enfin le changoment do jurisprudence —- trds favorablo
aux administrés — qui a marqué les premitres annéos du xx¢ sidelo
en co qui concerne les actions en responsabilité dirigéos contro los
patvimoines administratifs, — toutes ces circonstances nouvellos de-
vaient influer ot ont influé sur lo sentiment do Vopinion publique.
vis-h-vis do la juridiction administrativo ot, par suite, sur I'étendue
méme de la compétonce des tribunaux administratifs2, [l convient
d'insister sur les fails qui sont en train d'amencr cette modification
des régles do compdtence, )

I, — Développement des garamles reconnues aux administrés,

Je n'ni rien d ajouter b ce quo j'ai dit sur la procédure du conflit
positif d’attributions et sur la responsabilits personnelle des agents
administratifs, . o o

En co qui concerne I'organisation juridictionnelle, si tout n'est
point parfait, s'il n'y a pas I'inamovibilité, I'essentiel, du moins, a

1. C'est ce que constalait déja Vivien en 1849, (Rapport sur la loi du 3 mars 1849,
dans Sirey, Lols annotées, 1849, p. 10, 1% coloune,) Comme exemples de linha-
bileté des agents judiciaires & juger les matitres adminisiratives, on peut citer les
nombreuses affaires dans lesquelles les tribunaux judiciaires et le Conscil d'Etat ont
été concurremment appelés & donner 1-ur solution. Parmi les plus connues, cpr, Cass,
6 déc, 1802 ; 25 aoit 1804 et Conseil d'Erat 25 février 1804, Lesbals; % juin 1865,
Tout récemment, Cass, 25 oct. 1900, Gorel, S, 1903, 1, 3023 31 décembre 1go3,
affisire Pesclouz ; ¢t Conseil d'Ftat 6 juillet 1902, Gorel, S, 1go3, 3, 65 et la note
d’Hauriou, - o : ' e : :

11 faut sjouter la science administrative consommée de cenx qui; au Conscil
d'Eral, dirigent sa jurisprudence. Bien passé est heurensement le temps ot Macarel
constatait la. présomptucuse ignorance qui régnait dans la_magistrature adminis-
trative, oli, « & Pexception de quelques excmples honorables, on_ semblajt vouloir
ne s'altacher qu'aux rigles posées par les décisions dont on a éié le” témoin, sans
recourir & la science qui dopne en si:peu de temps uno si longue expérience »,
*; '« Une expéricnce de quinze années, et la longue ¢étude de ses acles, déplorait Ma-

i .- carel, m'ont donué Ja conviclion qu'il y a, en général, parmi les magisiratls de cet

ordre; pea d’amourde la science et d'ardeur aw travail dont clle est'le fruit, Cest -
un grand mal ; car une conscience droite ne suffit point au juge, et son ztle méme ™ -
peut V'éqarer, » (Op. cil., p. 505 et 5.) . P o
" .9 (lest co ‘qu'avail prévn, avec tipe grande perspicacilé, Macarel, dés 1828,
daps.son remarquable. livre consacré aux Zribunaux adimigisiratifs; 11 prévoyait -
le.temps olr ¢ la sagesse de ses' décisions aura acquis (& la magistrature adminis:
trative)_cctte haute considération morale. qui lui manque encore. » (I’ 567.) '

M
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616 obtenu, h savoir : ln publicité, lo débat contradictoire, lo bon
marché velutif do la procédure. J'estimo, avee la plupart do ceux
qui étudient la jurisprudence administrative, quo les garanties d'ims
partialité qu'offre aux justiciables lo juge administratif de droit
commun, lo Conseil d'Ktat, sont plus grandes que celles quo pré-
sonto lo jugo judiciairo do droit commun, le tribunal civil do pre.
mibre instanco*, ' ‘ '

Un autre fait extrémement remarquablo et qui est Ja manifestation
d'un état d'osprit nouveau, c'est ’extension considérablo que, au
cours de cos dornitres années, lo Conseil d’Etata donnée au cons
tentieux do V'annulation, D"une part, les fins do non.recovoir autre-

fois opposées aux recours pour excés do pouvoir ot tirées, soit-do la
nature de Vacte 2, soit du défant d'intérét 3, soit do Vexistence d'un
‘recours paralléle4, ont beaucoup perdu do leur rigueur, D'autro

1, Pour les agents judiciaires, en fait, Vinamovibilité véritable n'existe qu'a la
Cour do cassation ¢ pour les aulres juges judiciaires, Yavancement ruine la rigle de
Pinamovibilité, C'est un mal reconnu par toul le monde, Les conseillers d'Ftat

" sont, en fail, sinon en droit, inamovibles. Il n’y a pas d'exemple de pévocation
d'un conseiller d’Ftat depuis 1875, Mieux vaudrait évidemment Pinamovibilité de
droil, Néanmoins, I'inomovibilité de fait a permis au Conseil d'l'jllnl de rendre des
arréls extrémement graves conire V'Etat (12 janvier 1835, Compagnie du chemin
de fer de Paris & Orléans, Recueil, p. 31 et s.), 1'inamovibilité de droit est’

“ d'ailleurs réclamée, depuis la Restauration, par beaucoup de publicistes el d’hommes
d'Fiat tres favorables & la juridiction administrative. (Cpr, en ce sens, pour la Res-
tauration, Macarel, Des Tribunaux adminisiratifs, op. cil., 1828, p. 482 et 8.5 ot
pour I'heure acluelle, 'excellente note de 11, Berthélemy, op. cit., 2® édit., p, 849.)

a, Cpr. supra p. 107 et 5., I'évolution de la jurisprudence en matitre d'acles de
gouvernement, - o o ‘
3. Parmi les arréts les plus remar.juables, 1 faut citer I'arrét du Consejl d'Etat
du 29 mars 1901, Casanova (Recueil, p. 333, el S. 190, 2, 373 ct la note d'Haurion),
" et Varrét du 12 décembre 1993, Lol, Revue gén. d'adm., 1903, 111, p. 437 el 5. Ges
deux arréls ont considérablement modifié la notion de V'intérét requis pour se poure
ouvoir. En pasliculier, le dernier arrét a orientd la jurispru-
dence du Conseil d'Etst dans un sens trés favorable aux administrés, Le Conseil
* d'Btat’a déclaré récevable le recours formé par un archiviste-paléographe contre
la ‘nomination & un emploi que le ministre, soutenait le requérant, avait, par une
- Jaisse interprétation de la loi, enlevé aux . archivistes-paléographes. Ceci marque -
la tendance de la jurisprudenco & se contenter d'un simple intérét pour former un
- -recours pour excts de pouvoir, alors mé¢me yjue le grief allégué est ia fausse applica-
"~ tion de la loi ; « Considérant que les dispositions de I'srticle 7 de la loi du 14 mai 1887 -
» qui exigent qu'aux Archives nationales les titulaires d'emplois, autres que celui de coni-
* mis, soiénd pris parmi les archivistes-paléographes, conferent & ces derniers un droit
exclusif & V'obtention de ces émplois; qu'ainsi le sicur Lot,’en sa gualité d'archiviste-
- paléographe, a un intérét personnel et est par suite recevable & demander V'annu-
lation de toute nomination faite contrairement aux dispositions qui préctdent. » . -
- ks Conseil d'Etat ag mars 1901, Casanova, Recueil, p, 333, et'S. 1903,'3, 73
et la note d'Hauriou; 24 juillet 1903, commune de Massat; 7 aoit 1903, Chabot, .

. ¥ g
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part, lo Conseil d'Ftat se montre do plus en plus sévbre pour ap-
précier la conduite fonctionnelle des agents administratifs ; il oxige
que ceux-ci so conforment non seulement h la lettro de la loi, mais
encoro i son esprit ; il veut qu'ils so servent des pouvoirs qui leur
sont confiés, uniquoment pour atteindro des buts strictement légaux
ot non pour satisfairo des rancunes on des passions politiques?,

Quant & la responsabilité des patrimoines administratifs, une vévi-
table révolution ost en train de s'accomplir. A la jurisprudence qui
no voyait dans V'indomnité préloyée sur les patrimoines administras
tifs, au cas d'acte de puissance publique préjudiciable, qu'une sorte
do secours gracienx alloud en la forme juridictionnello, le Conseil
d'Etat tend & substituer la solution, plus favorable aux administrés,
de la situation juridique individuelle, du droit véritable sanctionné
par I'action en justice proprement dito?,

Roy et aufres, (Les deux derniers erréts dans la Revue géa, d'adm., 1903, 11,
p. 209 et 8., avec unec nole de Ch, Rabany; cpr. aussi 8, 1got, 3, 1 el la note
d'Hauriou.) - : . :

1. Sur lo développement de la potion de détournement de pouvoir, voyez les
" “arrdts suivants ; Conseil d'Etat 16 novembre 1goo, Maugras, Recueil, p. 617;
29 mars 190§, Casanova, Recueil, p, 333 et S, 1903, 3, 73 et Ja note d’Hauriou ;
" 31 janvier 1go2, Gracgiel'i, Recueil, p. 55; Revue gén. d'adm., 1903, 1, p, 283 ¢t la

note de Le Gouix, et S, 1903, 3, 113 ¢t la note d'Hauriou; 19 juin 1903, Ledo-

chowski, Rev. gén., d’udm., 1903, I, p. 160 et la note de Lc Gouix,

2. Ce n'est pas icl le lieu de développer longuement ce changement de jurispru-
dence, Je me borie & ciler trois arréls récents qui sont la manifestation de ce
nouvel état d'esprit, Premiére affaire. Conscil d'Etal a7 février 1903, Zimmermann,
"On trouvera V'arrél et les conclusions de M. Romieu, commissaire du Gouverne-
ment, dans le Recueil des arréls du Conseil d'Llal, 1903, p, 179 et s,

Deuxiéme affaire, — Conseil d'Etal 3) mai 1903, Le Berre, — Un sous-olficier
avail é1é l'objet de deux cas:ations ds grade irrégulitres, postéricuremént annulées
pour ce motif par lo ministre. Ces mesures disciplinaires avaicnt cousé un grave
préjudice maléricl et moral au sous-cfiicier, en le mettant dans Vimpossibilité d'¢tre
nommé adjudant, puis de contracter un nouvel engagemncent et d'obtenir ainsi, aprés

- quinze ans de service, une pension de retraite ¢t un emploi civil. En conséquence,
le sous-officier, victime des mesures disciplinaires irrégulitres, demandait que I'Etat
(0t condamné & lui payer une indemnité de 33 000 fr, Le ministre de Ja guerre oppo-
:sait ‘'une fip de non-recevoir tirée principalemznt de ee que s I'Elql ne saurait éire
Ppéeuniairement responsable des équences d'acles de puissance publique » ; ac-
cessoirement, le ministre ajoutait que le requérant « n'invoque pas un préjudice ma-
tériel direct ct cerlain’; que le seul qu'il ait éprouvé a été réparé par le rappel de =
toules les allocations auxdquelles:ii avait eu droit comme sergenl-major depuis le
Jour ol1 il a é1é privé de_cet emploi jusqu’au jour de sa libération ; que le. préju-
dice moral ¢éprouvé a été réparé par la nomination du requérant en qualilé d'of-

" -ficier de réserve. et par Vallocation dé la médaille militaire, » — D'ordinaire, les

-arpdts ‘rendus en malitre de responsabilité de PEtal a la suite d'actes dits de
. puissance publique sont ainsi libellés ;. « En admcltant que les fails allégués par le
. - requérant luj aient causé un préjudice, ces faits nc sonl pas de nature & Jui ouvrir

. un droit & indemnité contre V'Etal s, Cpr. Conseil d'Etat 13 janvier 1899, Lepreucr,

.
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Il importe d'avoir bien présentes h V'esprit toutes ces circonse
tances pour comprendre lo mouvement des idées. Les deux propo-
sitions suivantes oxpliquent lo régime juridigquo actuclloment en
vigueur, ‘

1° Les administrés ont do plus on plus la justo sonsation que les

‘Recueil, {; 18, et 8, 1900, 3, 3 et la noto d'Hauriou ; & Considérant qu'il est de prin.
~cipe que I'Fiot n'est pas, en tant que puissance ?ublique, responsable de la n'gli-
‘gence de ses agents ; considérant, des lors, qu'en admcltant mé¢me que le sicur
Lepreux pat relever une faute personnelle de la part des agents..... il ne serait pas
- fondé & soutenir que I'Ftat dit en dtre déclaré pécuninirement responsable, » Conseil
d'Fiat 15 décembre 1899, Adda, Recueil, p. 7343 « Considérant que, pour réclamer
A la ville d¢ Constantine une indemnité A raison du préjudice que lul aurait causé
Varrété du maire qui I'a révoqué de ses fonclions,.... le sieur Adda se fonde sur
ce que celte mesure disciplinaire aurait é1é prononcée par le maire en violation
dés formes prescrites par I'arcété réglementaire du 18 mai 1887; mais considérant,
dune part, que larrélé de révocation d’un fonclionnaire communal ne peul, méme
&'il est irrégulier, engager la responsabilité pécuniairs de la commune ; considé-
rant, d’aulre part, qu'en tenant pour exacles les allégations du requérant, la seule
voie ‘de recours qui Jui fit ouverte était ceHe du recours pour exces de pouvoir.iie.
Conscil d'Etat 15 dée, 18)9, Lefivre, Recueil, p, 735, — Dans ses conclusions, ls
commissaire du Gouvernement Teissier a trés nellement répudié celie jurisprudence s
« Doit-on étendre le principe de V'irresponsabilité de I'Etat aux actes dits de paise
sance publique ? On V'a dit ma'ntes fois, niais sans donner & Vappui de celte affie.
mation aucune esptce de molif juridique..... » Le commissaire du Gouvernement
proposa ‘ap Conseil d’Etat de repousser I'ancicnne formule et d'adopter la suis -
vante: « Considérant que le ministre reconnail «que les mesures disciplinaires
prononcées contre le sicur Le Berre I'onl été contrairement aux prescriptions des .
" lois de 1881 et 188 et que, notamment, les dispositions de la loi de 1883 n'ont pas été
respectées 3 que le défaut d'accomplissem nt des formalités qui entourent la case
sation engage la responsabilité de IElal (ou que Fillégalité de la cassation est de
nature a engager).., et qu'ainsi c'est & tort que le ministre a déclaré que le sienr
Le Berre n'était pas recevable & demander la réparation du préjudice qui lui avait été
- causé, Mais considérant qu'a la suite du retrait par le ministre des mesures discie
linaires «qui Favaient frappé, le sieur Le Berre a touché les allocations auxquelles
)} avait droit ; que, dans les circonstances de ’affaire, il ne justifie pas d’'un dommage
lus considér.i&e lui permettant de réclamer, en outre, I'allocation d’une jndemnité, »
¢ Conscil d'Etat, dans son arrét du 29 mai 1903, n'a pas adopié la rédaction que
Jui proposait le commissaire du Gouvernement el qu'il a trouvé trop docirinale ; mais
il a écarté I'ancienne formule, ce qui cst absolument capital, De plus, il n'a rejeté
1o requéte quaprés avoir constalé que les allocations dont avait béaéficié le requé.
. rant étaient unc réparation suflisante du préjudice causé, ce qui est Ja reconnals-
sance méme du droit du requérant, — Voici I'arrét 3 « Considérant que,: par uneé
" décision du 23 mai ygoo, Js ministre de la marine 'a annulé comme ayant été irré.
gulitrement prises les mesures disciplinaires dont le sieur Le Berre avait é1é lobjet,
_ el que, sans vouloir recourir & une nouvelle instruction, il ‘a, comme conséquence
- de cette annulation, prescrit le vappel des diversés allocations que le’requérant
- aurait di toucher, comme sergent-major en aclivité de service; — que les répara-
tions qui précédent sont les seules que le sieur l.e Berve élail en droit de prélendre;

- que, d'nilleurs, il a é1é ultérienrement relevé de Vatteinte poriée A sa considération

. par Faltribution dé la médaille militaire ¢t sa nomination au grade dofficier de
“ réserve. » T Lo R : .
Troisiéme affaire, — Conseil d'Fiat, 11 décembre 1903, Villenave c. ville d'Al-
. ger, — « Vu la requéte présentée par le sieur Villenave, ingénieur civil, et tendant
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tribunaux administratifs actuels sont do véritables juges, quilenr
font vraiment justice. I'autorité administrativo compétente pour con-
naltre dos matidves administratives n'est plus, & leurs youx, commo

A ce qu'il plaise an Conscil annuler une délibération...,s par laquelle le conseil mue
nicipal de la ville d’Alger a rejeté sa demande d'indemnité & ra'son du préjudice
que lul a cousé son licenciement prononcé par arrété du maire d'Alger... de scs
fonctions d'ingénicur ¢n chef du seevice des travaux communauvx. Ce faisant, at.
tendu que, si le maire peut, en verlu de la loi du b avril 1884, révoquer les em-
loyés communaux, celle faculté ne doit pas s'cxercer au mépris des droils acquis;
qu'il en est ainsi lorsque Ja commune méconnall les formes et conditions qu'elle
a cllc-méme fixées pour la stabilité des emplois § qu'en Vesptce, le reglement du
30 décembre 1839, sur les scrvices municipaux de la ville d’Alger, vis¢ dans I'ar-
ré1é de nominalion du vequérant, disposait que le licenciement d’un employé muni.
‘cipal ne peut &tre prononcé qu'apris convocation d'un conseil de discipline ; qu'aux
termes d'anires articles du méme reglement, toute affaire comporiant décision doit
dtre soumisc & un conseil d'administration composé de tous les membres de la
municipalité sous Ja présidence du maire ; qu'au cos actucl, aucunc de ces condi-
tions n'a été remplic ; qu'au fond la mesure prise contre le requérant constitue une
révocation déguisée; condamner la ville d’Alger s 10 payer au requérant une indem.
- nité de 25000 fr, } 2° & lui rembourser les rclenues s'élevant. & 1015 fr, qu'il-a
versées...; — Yu le mémoire en défense présenté pour la ville d'Alger, représentée
par son maire en ¢xercice d ce diment aulorisé..... ¢t tendant au refet de la
requéte avec dépens par les molifs gu'un arrétd de licenciement ns peul, méme &'il
est irréqulier, engager la responsabilité pécuniaire de la c ¢ qu'au fond
d'ailleurs, il n’y a cu, en l'espice, ni violation du réglement — la disposilion du
reglement invoquée d’une part ne s’n!)pliqunn! qu'a la révocation par mesure discipll-
naire, et la réunion d’un conseil d'administration sous la présidence du maire -
n"étant qu'une mesure d'ordre inléricur ne constituant nullement une garantie pro-
curde au personnel — ni une révocation déguisée, puisque la mesure prise n'est
fue la conséquence d'une réorganisation de service ; — Considérant qu'a aucun moment
il n'est interveny de contrat entre la ville ¢t le requérant & Poccasion du service &
la téte duquel il a ét¢ placé et que c’est par arrété du maire,.. qu'il a été nommé
“ingénieur en chef...; — Considérant que... le maire I'a licencié de cet cmploi,.... & la
suite d’'une délibération du conseil municipal décidant la réorganisation du service;
que celle délibération a fixé & trols mois de traitement lindemnité que le conseil
-municipal a jugé équitable de lui accorder ; que, dans les circonstances de raf-
© Jaire, celle indemnité est suffisante et ‘que le requérant n'est pas fondé & péclamer
. des dommages-intéréis..., » Le commissaire du Gouvernement Teissier avait demandé
au - 'Conseil d'F1at "de repousser la fin de non-recevoir opposée par la commune et
. {:a'_r le ministre’ de Vintérievr s il avait rappelé ses conclusions ¢t I'arrét rendu dans
Valfaire Le Berre; enfln, avait-il ajouté, « il ne nous paralt pas qu'ane commune
puisse, & toute époquc, el sans raison, renvoyer du jour au lendemain un de ses
agents, sens indemnité, Les principes-généranx du droit, les rigles les plus ¢lé-
mentaires de )'dquité exigent, en pareil cas, suivant nous, I'allocation d’une indem-

L njté ‘pour permetire A'ces agents ainsi sacrifiés ‘de chercher une situation nouvelle,

_Jlaltribution des trois mois de traitement alloués par lé conseil municipal est ine in-
" demnité suffisante v; A rapprocher; 10 arrdt du Conseil d'Etat du g juin 1899,
Bergeon. o, ville d'Agde, Recueil, p. h15: « Considérant que.... Ja suppression
~de son emploi, prononcée pégulitrement..... nie peut ouvrir & son. profit (du fonc-
tionnalre révoqué) droit & aucuns indemnité conire la commune, » 29 Conseil d'Etat’
du 8 aodt 1899, Burgal, Recueil, p. 693 : « Considérant que..,.. c'est sans droil
que_le_requérant soutient que la mesure prise contre lui (révocation) 8 été irrégu-
_ Jikre et qu'elle a pu engager la responsabilité pécuniaire de la ville,... » i
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it la fin du xvme sitelo et dans la premidre partie du xix¢ sidelo, une
autoritd justement suspecto de partialité pour Iadministration, dai-

“ gnant quelquefois accorder aux administeés dos secours en cas de
préjudico ¢, Désormais, il importe peu aux justiciables, au point de
vue de Fimpartinlits, d’allor dovant les tribunaux administratifs ou
dovant les tribunaux judiciaires. La_juridiction administrative est,

" au moins, aussi impartiale que la judiciaire. La régle do la sépara.
tion des autorités administrative ot judiciaive ne signifie done plus
que les actes des agonis administratifs sont soustraits h tout cons

~ wole juridictionnel ou ne sont soumis qu'a un contrdle juridic-
tionnel réduit; ello signific que ces actes sont soumis a des tribunaux
administratifs qui se livreront & un contrdle vraiment et pleinoment
juridictionnel, c’est--dive tel quo doit exercer un juge digne de co.

~nom, exclusivement préoccupé d'nssurer lo rospcct dela loi, quellos
quo Soient les partics en causo,

2° La rdglo ayant cette nouvelle sngmhcahon, la question s'est
tout naturellement poséo do savoir s'il convenait do mainteniv l'in.
terprétation qui avait prévalu au cours du xixe sidele ot qui tendait
i restreindro le plus pussible la compétence des agents juridiction-
nels administratifs et i les cantonner dans le contentieux de Fannu-
lation. Péut-ttro Ja solution qui avait fini par prévaloir était-clle
plus logique ; mais, incontestablement, les tribunaux administratifs
sont micux placés que les judicinires pour juger les actions admi-
nistratives, c'est-h-dire pour appliquor les théories du drojt publlc
ct administratif, do méme que les tribunaux ]udwnmros sont micux
outillés pour rendro Ja justico en matitre civilo, c'est-h-dire pour
appliquer les théories du droit civil et privé, L'intérét bien cn-

“tendu des administrés éant quo les « affaires administratives »
aillent devant la Jundncllon administrativo, on a songé b étendre la
compétcnco de cclle-cl. Non sculement, a-t-on dit, lo- contcntneu
‘de l’annulnllon dont Jui appnrlemr en prmclpc —ce qm cst I'abou-

© -
- '

R 'l‘el serait ccpendant encore aujourd’hun le droit en \rigueur. si I'on cn croif
eerlains écrivains 3 R, Jacquelin, 2’ Evolution de la procédure administrative, Revue

~de droit public, 1903, 1,387 ¢ « Dans une large mesure, la’ “juridiction ‘administra-

tive continue & traiter F'action comme un simple recours gracieux, » Ces: lignes me’
semblent’ traduire "exactement V'ancien et Tegrettable élat d'esprit;: mais ne plus

- convenir aux idées; qui prévalent do nos jours au Conseil d'Etat. La notion du

. ~caraclere gracieux des indemnités allouées aux v:chmes des actes de I’ dministru :

uon me pamll avoir dlspam aujourd’hui, »
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tissant logiquo o Vévolution historiquo frangaise — mais aussi lo
conlentieux au fond, toutes les fois que V'action en justice mot en
jou uno théorie spécialo do droit administratif,

¥, — Lo _droit actuel ; rdgles do compétence,

Tolles sont los conclusions auxquolles sont arrivés quolques pu-
blicistes et certains membres (u Conseil d'Ktat,

En doctrine, b c6té do I'ancicane théorio faisant la répartition des
compétences d'aprds la classilication en actos do puissanco publique
ot actes do gestion — théorio qui conserve des partisans nombroux
et convaincus® — un systdme nouveau a 6té proposé : les tribunaux
administralifs, quant au contentienx: de pleine juridiction, connal-

traient do tous les litiges nés h P'occasion « des acles et des opéra- .

tions qui constituent I'exécution des services publics », do toutes
les actions: en indemnité formées par les administrés contro les pa-
trimoines administratifs ‘h I'occasion de « l'oxéention des services
‘publics? ».- ’ ,

Do son cdté, le Co_nsoif d’Etat a suivi une évolution dans le sens
do Pextension de la compétence do la juridiction administrative.
Cola est cortains, Resto d résumer cotte jurisprudenco en: des for-
mules précises. Ici commence la difficulté,

~

1. Eli ce sens, iBerlhélémy, op. cil., 3¢ édit,, p. 21 el 85,3 p; 844 et s, ‘

2, En ce sens, Hauriou, Droit adm,, be édi,, P. 797 et s, et surlout p, 799, 800
et 80z (Cpr. aussi la note moins précise d’Hauriou sous Varrdt Terrier, S. 1903,

3,25 et 5.): « 12 En princip2, la juridiction administrative doit &tre saisie du con-
tentieux de pleine juridicli.n soulevé par les AGTES ET LES OPERATIONS DE GESTION
. PUBLIQUE, c'est-d-dire par les acles et les opéralions qui constituent Vexecurion
pES SERVICES pupLics, Il en est de méme du contenticux sur les indemnités récla.
mées par les administrés se trouvant vis-A-vis de Padministration dans une siTua.
- I0N DE GESTION PUBLIQUE, c'est-A-dire dans la situation de collaborateurs a I'exe-
" CUTION DES SERVICES PUBLICS, » — 20 « Les tribunaux judiciaires doivent &ire saisis
du contentieux de pleine juridiction soulevé par les ACTES ET LES OPERATIONS DE
GESTION PRIVEE DES ADMINISYRATIONS PUBLIQUES, & moins d'exception consacrée par
un texte, — Lorsqu'il s'est produit par le fait de 'administration use bErossessiox
DEFINITIVE DE PROPRIETE, les tribunaux judiciaires peuvent &tre saisis de demandes
tendant ‘A compenser par yne indemaité pécuniaire V'expropriation indirccleoese,—~
Les tribunayx Judiciaires sont compétents encore pour les poursuites intentées contre
" les. fonctioninaires, avec cetle réserve que 'appréciation de la nature de Ja faute est
réservée gu Tribunal des conflits, si le pi¢fet ¢éleve le conflit. » )

.. 3. C'est ce que constate 'un des jurisconsulles qui ont conribué et conlribuent le
- plus 8.ce mouvement, le savant commissaire_ du Gouvernement Romieu, conclu. :

=" sions.dans V'arcét dy 6 fdyrier 1903, Terrier, S. 1903,'3, 25 ¢t 5. « La compétence
_* . administrative s'¢largil de jour:en jour par Faclion lenle mais inéessante. de In

o
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Tout récemment, lo Conseil d'Etat & ¢6 invitd, d’une mavitre
trés catégoriquo et trés prossante, par I'un do ses commissaires du
Gouvernement, hadopter les formules suivantes* ; « Tout ce qui con.
cerne l'organisation ct lo fonctionnement des services publics pro-
prement dits, géndraus, locaux — soit que l'administration ngisse
par voie de conlral, soit qu'elle procéde par voie d’aulorité — cons-
litue “uno opération administrative qui est, par sa nalure, du
domaine do la juridiction administrative, au point do vue des litiges

de toute sorte auxquels elle peut donner licu, — Toutes les actions
cntro les personnes publiques et les tiers, ow entro ces personnes
publiques ellessmémes, et fondées sur I'exécution, I'inoxécution ou
la mauvaiso exécution d'un service public, sont do la compétence
administrativo, et reldvent, i défaut d’un toxte spécial, du Conseil
d’Etat, juge do droit commun du contenticux de Vadministration
publique, générale ou locale. » Voila lo champ que l'on propose
d'assugner b ln compétence administrative, Voici maintenant la for-
mulo qui délimiterait lo terrain des tribunauc jadiciaires: « 1l faut
~ véserver, pourles déparlomcnts ¢t les communes, commo pour I'Etat,
les circonstances ot V'administration doit étre réputée agir dans
les mémes conditions qu'un simple parliculier el se {rouve soumise
aux mémes régles commeo aux mémes juridictions. » Développant le
sons du criterinm, on ajoute: « Cette distinction entro co qu'on a
proposé d' appclcr la gestion publique et la gestion privéo? pout se
l‘au'o soil & raison de la nalure du service qui est en cause, soil &
raison de lacte qu'il s'agit d'apprécier. Lo service peut, en cffet,
tout en uuércssant une persouno publique, ne concerner quo la ges-
tion do son domaine privé ; on considére, dans ce cas, que la per-
sonne publiquo agit comme une porsonne prwée, comme un pro-

junsprudence. » — l/origine lointaine — mais ce:lnine — de ce mouvement est

la décision du Tribunal des conflits du 8 juin 1873, Blanco ¢ « Dans une action en.

responsabilité contre lé pnlnmome administratif de VElat, le Tribunal des conflits -

“a fondé la compétence administrative non sur la loi du a6 septembre 3793, mais

uniquement sur le principe de la séparation des autorités administrative et Judlclalre

- et sur Ja loi du 24 mai 1872 d'apris laquelle le Conseil d’Etat statue souverainement

: sur les recojirs « en malitre conlentieuse administralive ».. — « C'était, comme lo

constate l¢ commissaire du Gouverncment IRomieu, I'abandon définitif- des nnc.ens',

< textes relatifs & la llquidauon des dettes de V'Etat, considéess comme inutiles, »

-1._C'est dans Vaffaire qui a donné licn - & Iam‘.t du 6- f‘vner 1903,. Terrjer,

- §. 1903, 3; 36 ¢t s., que le Conseil d'Etat a ¢1é saisi par son commissaire du Gou-

_vernement, Romien des formules reproduites au lexte, (S, 1903,'3, 28, 3¢ eolonno.)’
‘2, Gest Ia lcrmmologxe pro'noséo par llauriou, op. el loo, cit. . ‘
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priétaivo ordinaire, duns les conditions du droit commun, D'autro
part, il peut so fuire quo I'administration, tout en agissant, non
commo personne privéo, mais commo personne publique, dans I'in-
térét d'un service public proprement dit, w'invoque pas lo bénéfico
de sa situation de persouno publiquo, et se place volontairement
dans les conditions d'un particulier — soit on passant un do ces
contrits de droit commun, d'un type nettement déterminé par lo
Codo civil (location d'un immeuble, par exemple, pour y installer
les burcaux d'une administration), qui ne suppose par lui-méme
Fapplication d’aucuno regle spécinle au fonctionnement des sevvices
publics, soit en cffectuant une de ces opérations’ courantes que les
patticuliers font journcllement, qui supposent des rapporls contrac-
tuels do droit commun, ot pour lesquelles administration est
réputée entendre agir commo un simple particulior (commande ver-
bale chez un, fournisseur, saloive & un journalier, oxpédition par
chemin do fer aus torifs du publie, ete.). »

Ce nouveau criterjum aboutirait aux conséquences suivantes : 1° Lo
conlentieux e U'annulation appartient, par sa nature,  lu juri-
diction adminisirative, Cest la solution ancicnne. — 2° Lo confen-
tieuz de pleine juridiction, en tant qu'il sagit du domaine privé,
apparlient, par sa nature, i la juridiction judiciaire, Cest encore
Ja solution ancienne. — 3° Le conlentieux de pleine juridiction, en

tant qu'il s’agit do la gestion des services publics, appartient, par sa
nature, aux tribunaux Judmalres, toules les fois que I'adminisira-

tion, en accomplissant l'acte qui sert de base & laction en justice,

s'est placée volontairement dans les conditions d'un parl:cuher'

C'ost aussi la solution ancienne, — 4° Lo contentieuz: de pleine juri-
diction, en tant qu'il sigit do la gestion des services publics, appar-
tient, par sa nalure, aux tribunaux administratifs, toules les fois

que lacle de L'administration qui sert de base & l'action en justice
- suppose lm-méme Uapplication d'une régle spéciale au fonclconne- :

-ment des services publics, C'est sur co point que le criterium nou-

veau se séparo du systéme en fa\'cur dans la deuxidmo moitié du

 ?‘}\1\' sitcle, S R .

e Sur ce point, nomleu se- sépare d‘llnuriou. Ce dernler, en eﬂ‘et, déclare adm:-

'c'rahf: tous les conlrals par lesquels s'exécutent les services publics. (Cpr. -

- Droit adm., op cit,, p. 906, note a3 et Ja note dnns Sirey, 1900, 3, 8i4)

o
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Quant h déterminer « les cas dans lesquels on so trouve en pré-
senco d'un service public fonctionnant avee dos régles propres, ou,
au contraive, on face d'actes qui, tout cn intéressant la communanté,
empruntent la forme do la gestion privée et entendent se maintenir -
exclusivement sur lo terrain des rapports de particulier b particu.
lier, dans les conditions du. dvoit privé », c'est, a-t-on dit, & la jurise
prudenco & lo fairo?,

Lo Conscil d'Etat adopte-t-il les formules proposées ? Co qui est
certain, c'est quo, s'il no I'a pas encoro fait, il y tend manifestement,
Si, en cffet, on analyso avee soin — ot sans idée préconguo — les
arrots Jes plus récents du Conseil d’Etat et les dernidros décisions
du Tribunal dos conflits, on est amend A constalor la conséeration de

- la compétence administrative par naturo, loules les fois que laclion -
nalt & Uoccasion d’un service publw el ne repose pas sur un acle .
conlracluel?,

Jo laisso, tout d’abord, do ¢d16 les cas s dans lesquels la loi a for-
mellement atiribué ln compétence : travaux publics, marchés do
fournitures do I'Etat, domaines nationauy, ete, -

Cetto_observation faite, la jurisprudenco me parvait avoir adoptd
les régles suivantes :

1° Toutes les fois que Jo recours conlcnueu\ au l‘ontl Tepose sur
uno manifestation unilatérale do volonté d'un agent administratif,
Ja compétence est, par sa nalure, administrative, EFx, : contenticux
des traitements 3, des pensions 4; action en indemnitd h raison .
d’unc révocations, d'un licencicment par suite de suppression d'em-

B I\omlcu, op. ¢! loc. cil,, S. 1903, 3, 29, 17 colonne: « Il appartient A la juris
prudence de déterminer pour les personnes publlques locales, comme elle le fait

ur I'Etal, dans quels cas on se lrouve.., »

a; Jo laisse de colé le contentienx de l‘annulalcon qui, par sa nalure, est admi-
nlstrauf. Cela est admis par tout lec monde, -

* 3, Conseil d'Etat 29 juillet 1898, Fayard, Recuell. p. 601. Le recours repcm sur
Vacte unilatéral de naomination. :

-4+ Pensions de IEtat ou des départements et des communcs, Conseil d'Etat 4 Jull' ;
let 1884, Bussereau, « Les contestations qui péuvent s'élever entre un département

“. et un de'ses agents, pour V'application des statnts-de la caisse des retrailes des '

' cmp!oyt‘s de ce départément & la liquidation de la pension & laquelle: cet agent
- prétend avoir droit & raison des fonctions qu'il a exercées, apparliennent au con-
< lenligu’ a:lmmulmhj » Le recours repose tout entier sur lacte nnilatéral de
- niomination Je agent, .

" "By Conseil d'F1at 13 décembre 1889. Cadol, S. 1892, 3, 17} 8 aoit 1899, BJrga!
‘ ltecuezl, p, 593; '15 déccmbrc 1899. Adda, Recueil, p. 73!; 3 :9 maj 1903 Le .
-vBerrc. . E
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ploit; action en payement de primes promises par une décision
" unilatérale?; action en paiement.d'une subvention promise par acte
unilatéral’, cte. o '
2° Toutes les fois que lo recours contenticux au fond repose sur
unc manifestation contractuelle de volonté, la compétence est, par

sa nalure, judiciairet, méme s'il s'agit-de la gestion d'un service

public ct sans qu'il y ait & distinguer entre lcs services de U'Ktat
el les services locaua. :

1. Conseil d'Etat ¢ juin 1899, Bergeron c. ville d"lylle.' Recueil, p. 1154 11 dé.

cembre 1903, Villenave c. ville d'Alger.

2. Conseil d'Etat 6 février 1003, Terrier, S. 1903, 3, 26, Voici Vaffaire, Le sicur

Tertier avail demandé vainsment au département de Sadne-et-Loire le payement
d'un certain nambre de primes promiscs par le couscil général pour la destruction
des viperes. Sur Paction portée devant le Conseil d'Etat, celui-ci s'est déclaré com-
pétent : « Considérant qu'étant donnés les termes dans lesquels a été prise la délibée

ration du conseil général allouant des primes pour la destruction des aniinaux nuls -

sibles ct a ¢t¢ volé le erédit inscrit & cet effel au budget départemental de V'exer
cice 1900, le sieur Terrier peut &tre fondé A réclamer Vallocation d'une somme & ceé
titre } que, du refus du préfet d'admetire la réclamation dont il I'a salsi, il est né,
“entre les partles, un lilige dont il apparlient au Gonseil d’Etal de connaitre... »
On remarquera que P'affaire soulevait une question de droit civil ¢ La manifestation
unilatérale de volonté peuteclle erder une obligation juridique ? Le cas est absolu.
ment {dentique & celul d'un pa.ticulier qui promettrait une récompense & celui qui
rapportera un objet perdu, Avee le criterium de Itomieu, la compétence n'aurait.
tlle pas du &tre judiclaire, contrairement & 'affirmation contenuc dans les conclusions
(8. 1903, 3, 29, a¢ colonne)? Sans doute, on peut dire que-la destruction  des
viptres doit étre considérée comme falsant 'objet d'un véritable service public ; mais
le commissaire du Gouvernement omleu déclare que la compétence administrative
suppose la réunjon de deux conditions s le service public, un acte accompli en dehors
gec‘m;?d‘;’!iom d'un pavliculier, 1.0 premitre condition est bich remplic} la seconde
esteelle - : ,
" 3, Consell d'Btal 1¢t fuin 1900, Moreau, Recueil, p. 383, S
A. En fait, ponr la plupart des acles contracluels accomplis pour le compte de
PBlat, un lexte consacre la compélence adininisteative, En particuller, la jurispru-
dence du Consell d'Fitat fnterpréte trés largement le déceret du 13 juln 1808 qui
attribue compétence ‘au Cosseil 'itat pour fes marchés de fournttures, (Upr, Cone
seil d'Etal 29 féveler 1809, Pinard.) Dis lots, en fail, la regle s'applique surtout
anx dctes conttactuels accomplis pour le comple des administrations locales, (T'rib.
des contlits t1 mat 1go1, Qasadavanl; Recue'l, p. hbiys deux déclsions do 8 novembre
10ba, Falllelte, necuell.'f. 045, commune de Villeneuve, Recueil, p, 0464 28 hoveinbre
1003, préfet des Pyrénées-Ovientales.) Tres cardctéristique A cel égord est I'alMaire
- Moreat «jui & donné Heu & un arrét du Conseil d'Etal du 1¢t juin 1goo ?ltecueil. p. 383)
el & une déelsion du Tribunal des conlits du 18 novembre igos (Recuell, p. 8Bop).
Volel I'esptce. Une dame Morean, sage-femme, s'est fustallée dans une commune en
considération de la subvention annuelle promise par le conscil municipal, Plus tard,
18 eonsell munleipal supprime la subvention annuelles Action en Indemnité formée par
la sage-femme contee le patrimolne administratif commuaal, Lie Consell d'Ftal (1o juln
1000) déclare t De irols choses Putie s 19 ou bien & ¢ consell municipal s'est borné
& voler une indemnitd annuelle ?our la sage-femme qul viendrait s'installer dans la
cominune s & litre do subvention putement gracleuse, auduel cas, il y a acte
adininistratif unélaléral et compétence adminlsiratives 29 ou blen, il y a eu-de ce

-~
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32 Toutes les fois que le recours contenticux au fond est formé &
raison d'un agissement matériel positif on négatif, omission, négli-
gence® d'un fonclionnuire administratif, la compétence est, par sa
nature, administrative si la responsabilité d’un patrimoine admi-
nistratif est engagée el mise en cause?, — La compétence, par sa
nalure, est judiciaire, si la responsabilité personnelle du fonction-
naire administratif est engagée et mise en cause’. R

Si le recours. contenticux au fond est formé & raison des agisse-

chef création d'un emploi: municipal, nomination d'un fonctionnaire municipal et
‘révocation de, ce fonctionnaire, auquel cas il y a acle unilatéra! et compétence
administrative pour apprécier 'il y a liea d indemnité A raison de la révocation.
Dans Fespece, cette indemnité est refusée, ottendu que « des circonstances de la
cavse il ne résulte pas que la sage-fenme ait occupé un emplol municipal ; par
suite, le refus du conseﬂ municipal de maintenir la subvention ne constitue pas
uné suppression d'emploi » § 39 ou bien « par le fait de Poffre de la commune ct de
son acceplation, it s'est formé entre la sage-femme et la commune un contral -
synaflagmatique », auquel cas, comme « aucune disposition de loi n'a attribué coms
pétence aux tribunaux administratifs pour juger les difficultés nées d'une convention
- de celte hature », c’est & tfort qu'un tribunal administratif se déelarerait compétent
" pour connalire de la demande en indemnité, Clest aussi la thise adoptée par le
Tribunal des conflits (16 novembre 1go1) s s Considérant que, dans les conditions
od elle a exerct dans la commune,.. 83 profession de sage-femme, la dame Moreau
ne saurait dtee regardée comme ayant occupd un emplol municipal 3 d'autre part,
que la convention qu'elle prétend s'dtre formée entre clle et la commune constis . .
tucrait un contrat de droit conmun donl la conanissance ressortirait & Paulos
- bité fudicidire.. s ' - S : . ‘ '
"t Consell d'Etat 6 janvier 18gy, Heegesiram, Recueil, p. 1§13 janvier 1899,
Sociétd des produits céramiques de Boulogne-sur-Mer, Recueil, p. 192 « Considés
rant que la responsabitité de 1'E:at serait engagée o'il érait établi que Vinondation
peut etre imputde & un défaut de viglance de ses agenlsii s - o
2. Pour les ‘actions en fndemnité conitre le patrimoine adiinisteatif de I'Ktat, ta
" soluti:n est traditionnelle (Contlits 16 mars 1goa Mascaras, Recueil; p. 209)t
¢ Considérant que... le Tribunal (civil)... s'est & bon droit déclaré Incompélent
" pour connalire de la demande, en tan! gu'elle élail diriyée conlre PRlal.i v La
r:rlsprudcnce Invoquait aulrefols, pour s'élayer, les lols de la période révolutione
naire § aujourd’hul, elle s'appuie sur la regle de la séparation des auforitds admis
nistrative et judicialre, (Cpr. sur ce paint s Berthélemy, op. eit,, 29 édit., p. boo
~ el 8.3 ct les conclusions de Itomiets dans P'arrét Teprier, S, 1903, 3, 28, 1te colonne,)
Pour les actions en indemnité contre les patrimolnes administratifs des départes
mients, des communes ot des établissements publics, la solution est plus récente }
mals elle paralt certalne, (Consell d'Etat 31 fanvier tgoa, Grosson, Recueil, p. 56.)

_Dans eelte affaire, lo Consell d'Etal a reconnu sa compélence pour siatuer suf e -

demande d'indemnitd dirlgée conire un patrimoine administealit communal pour le -
dommage causé & un triplér par les voles de fait commises par le maire dans Vade
- ministration des abattoirs de Ja cormmune, En effet, te Conseil d'Rlat a examiné la-
réclamation ai fondt ¢ Consldérant qué les commnuties ne peuvent dire déelarées
responsables & raison des faulés personnelles de feur maire.. » Cpr. Teib, des cons
flits, tg mars 1004, Maudidpe. o _ ‘ :

3. La solution est raditionnelle, Parmi les ddeisions les plus récentes, 6n peut eites
arrdt Grosson du 31 janvier sgoa (Resuell, p. 57), rendu dans I'espece rappelée & la
“tote précédeite t « Sur les conclustons & fins d'indeniniids en ce qui concerne lo
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ments matériels d'un agenl non fonctionnaire, ln compétenco est,
par nalure, judiciaire — que 'action soit dirigée contre I'agent lui-
méme ou contre le patrimoine administratif de I'Etat, du départe-
ment, de la commune, ele. %, o _

4° Les recours contenticux au fond formés i raison du préjudice
causé par des animaux ou choses inanimées appartenant & l'admi-
nistration ou employés par elle sont, par leur nature, de la compé-.
tence administralive si 'accident s’est produit & l'occasion d'un
service public?; la compétence sera judiciaire si accident a lieu
en dehors d'un service public, dans la gestion du domaine privés,

Les solutions de la jurisprudence du Conseil d'Etat me’ paraissent
trés acceplables.

Par leur caractére compréhensif, elles semblent de nature & réaliser
'unité.de compétence pour une méme catégorio de litiges et h faire
cesser V'incohérence que 1'on reproche, non sans raison, au systéme
classique. Par leur précision, elles paraissent écarter, pour lo justi-
ciable, toute hésitation sur le tribunal  saisir de son recours, Sure

responsabilité du maire : Considérant que des termes de la requéte il résulte que ,
Ja demande d'indemnité du sieur Grosson se fonde exclusivement sur des faits quf,
_dans le cas ois ils seraient élablis, conslitueraient une faute personnelle du maire
et donl, & ce lilre, il n'appartient g2*d Uautorité judiciaire de connaliré... » [Cpr.
aussi Trib, des conflits, 16 mars 1902, Mascaras, Recueil, p, 209 ¢+ ¢ Considérant
que.., le tribunal (judiciaire).... & bon droil... I'a retenve (la demande) en tant
qu'elle visait la responsabilité personnelle des steurs S, el €. » Conflits 27 juin
1003, Fargére, Rev. gén, d'admin., 1904, 1, 68, Conllits, 19 mars 1994, Maudiere.)

1 Ex. 8 régisseur d'un domaine particulier de I'Btal, architccle ou ingénfeur
exécalant des travaux, administrateur des blens d'une success'on en déshérence,
ptres communaux, ete, (Cprs Laferriere, op. ¢it, 1, p. 684, 687. Trib, des conflits
10 dée, 1898, Mirandol, p. 795.) ' : e
a, Trib. des conflits 1¢¢ fdvrier 1873, Blanco; Conseil d'Etat 21 juin 1895, Cames,

Recueil,-p. bog (el les' concluifons de Ronilen) s « Considérant que le sieur C...,
* ouvtier & I'arsenal..., & 616 blessé... par un éclat de métal projeté sous le choe d'un

mnrl,e«\e-pllon.., v 4 déepmbre 1895, Ghenal, Recueil, p. 795 t ¢ Considérant que
la reqisdte.. a pour objet de faire condamner A payer.., des dommages-intérdts en
téparatlon des préjudices résultant des blessures failes... par un cheval d'offlcier;
o Considérant wu'il résulte de Linstruction que... le cheval du médecin-major..,y au
moment ot Faccident... a'est produit élait conduit & ln visite du vétérinaire par uh
soldat-Grdonna:ce § gue, dans ees clrconsladces, le ministre de la guerré h'est pus
Jondé & sonlenlr que -cel accldenl n'est pas survenn en w:rvlee commandd } que,
des lors, il appartient au Cohsell d'Eiat de statuer sur la demande d'indemnité
dirigée contre I'Etat... s § Consell d'Elat 1er féveler 1901, Petrae, Hecuell, p, 1183
16 novembre 1901, Leborgne, Recuéil, p. 8os. .

-8, Tribs des contlits a4 mal 1884, Linas, Recueil, p. 430 t « Consldérant que la
demande n'est pas dirlgde contre PRiat & raleon d'astes Juite pour lexéention des
a¢rvices pablics, mals contre PRtat propridtaire et responsable & ce titre d'npres
Particle 1381 du Code clvilw . :
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tout, elles donnent aux litiges administratifs le juge le plus capable
do les bien résoudre. o

- Yoilh incontestablement des garantics trés sérieuses pour les admi-
nistrés, Peut-étre le systéme n'a-t-il pas les belles lignes du criterium -

~ classique. Mais, de.cela, le justiciable n’a nul_besoin. Ce qu'il lui

faut, c'est un juge.capable, impartial, facile & connaltre. Ce juge, la
« Juge.cap p Jug

“juvisprudence du Conscil d'Etat et du Tribunal des conflits le Jui .

donne. C'est ¢é qui explique la faveur que rencontre I'extension de .
la compétence administrative, a laquelle travaillent le Conseil d’Ktat -
et le Tribunal des conflits. - S

Cela aboutit & faire porter la plupart des recours contentieux au
fond devant le Cobseil d'Etat: [l 0’y a pas & s'en plaindre. Le Con-

‘seil d’Etat offre aux administrés plus de garanties de capacité et

d'impartialité¢ que, les tribunaux civils d’arrondissementt. Clest
Vinipression que laisse toute la derniere jurisprudence du Conseil
d'Etat, et que sculs des esprits prévenus peuvent contester, A I'heure
actuelle, lo Conseil d'Etat est, en France, le gardien vigilant des
droits des individus et Padversaire résolu de Iarbitraire des ngents

‘administratifs do tout rang. Telle cst Fidée qui explique et justifie .
- la nouvello interprétation donnée a la régle de la séparation des -
~ autorités administrative et judiciaire. ' ‘

E}

——— ’ . .. S ,
1. A coup sie, si la Jurispradence aboutissait & multiplice les cas de compétence

des conseils de préfecture, il faudrait faire des réserves, Mols, en fait, la com|

tence réelle des conseils de prefecture reste Insignifiante, Tout d'abord, le conseil de
préfectute a une cotnpétence cxceptionnelle. Les cas de contentieux de pleine juridic-
tlon sont, pour luj, pett nombteus, En outre, Pappel au Consell d'Etat est lotifours
possible, 81 I'affaire en vaut la peine, commie en matitre de travaux publics ou

- d'impdts directs, F'appel est presque toujours formé, Et tres soyvent la loi le rend

extrémement facile et peu codteux (mpdts directs),
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