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PRÉFACE DE U PREMIÈRE ÉDITION
L'expérience m'a fait connaître que la plupart des difficultés que présentent l'enseignement et l'application du droit administratif, se rencontrent dans l'appréciation des règles de compétence. Tout le reste se réduit à l'intelligence de lois et règlements qui, d'ordinaire, sont des textes positifs dont le sens est facile à comprendre. La recherche et la découverte de ces textes occasionnent souvent plus de fatigues et d'ennuis aux personnes n'en ayant pas fait une étude spéciale, que leur interprétation n'offre de véritables difficultés.
n en est autrement quand il s'agit de discerner les li* mites qui séparent le contentieux administratif de l'administration pure, et la juridiction des ticibunaux de celle des autorités administratives. C'est là que se rencontrent les plus graves difficultés de la législation. Cependant rien n'est plus utile à connaître , et ne présente d'applications plus fréquentes dans la pratique des affaires et du barreau.
On sait généralement bien l'organisation et la procédure des tribunaux judiciaires ; mais les hommes d'affaires les plus habiles sont moins versés dans la connaissance de l'organisation, de la compétence et de la procédure des corps administratifs. U y a deux raisons de ce fait : la première, que l'enseignement du droit administratif est récent dans les facultés; la seconde, que l'absence de codification de
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cette partie de la législation rend son étude difficile poar ceux qui ne s'y sont pas livrés d'une manière spéciale. J'ai donc pensé qu'il y avait là matière à un livre utile.
Outre les ouvrages de MM. Macarel et de Gormenin, qui m'ont été d'un grand secours, j'ai beaucoup puisé dans la jurisprudence du conseil d'état. C'est la source la plus abondante et la plus sûre du droit administratif, à tel point, que je ne crains pas d'affirmer que , sans l'existence de ce conseil, jamais cette partie de la législation ne se serait élevée à l'état de science. Gela prouve, pour le dire en passant, combien peu sont fondées les critiques de ceux qui ont si souvent médit de cette institution, sans la connaître, ou sans f apprécier comme il convient.
Si cette jurisprudence est importante, eUe a grand besoin d'être étudiée pour être comprise. Il n'en est pas des décisions du conseil d'état comme de celles de la cour de cassation. Gette cour expose presque toujours les raisons détaillées des solutions qu'elle adopte : on voit qu'elle ne craint pas de faire de la doctrine, et qu'elle veut convaincre ceux qu'elle juge. Le conseil d'état, au contraire, ne donne presque jamais de motifs développés des arrêts qu'il prononce : il décide la plupart du temps la question par la question ; on dirait qu'il craint de poser des principes de droit et de faire des théories, de peur de se lier par ses précédents. Il faut bien souvent deviner le motif vrai de solutions très justes d'ailleurs.
Gette diversité dans les procédés tient à la différence des positions qu'occupent le conseil d'état et la cour de cassation. Au conseil d'état, c'est le roi qui parle, qui décîde, qui ordonne : son langage doit être bref, concis, impératif. A la cour de cassation, ce sont des magistrats qui interprètent la loi^ et qui doivent rendre raison aux justiciables de leurs décisions.
Mon but, en publiant cet ouvrage, a été de faire un livre
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profitable à ceux qui se livrent à la pratique des affaires et à ceux qui veulent étudier le droit administratif. Avocat avant d'être professeur, j'ai souvent senti le besoin des connaissances que je n'ai acquises que plus tard , et je cherche à épargner aux autres un travail auquel le temps ne leur permet pas toujours de se livrer. Ce n'est pas un cours de droit administratif que je publie en ce moment ; mais cependant mon livre se rattache essentiellement à cette étude. En écrivant cet ouvrage, j'ai en présente à l'esprit cette disposition de la loi organique des écoles de droit, du 22 ventôse an XII, qui ordonne d'y enseigner le droit amidons ses rapports avec l'administration publique. (V. art. 2, n* 2.)
M. Thiers, président du conseil des ministres, a dit à la tribune de la Chambre des députés que l'empire nous avait légué des institutions administratives admirables. M. Guizot avait dit auparavant à la même tribune, et en parlant des mêmes institutions, que si le despotisme pouvait y entrer, la liberté pouvait en sortir. Ces jugements de deux hommes d'état célèbres sont exacts et vrais. Le principe libéral du gouvernement fondé en 1830 est entré dans les institutions administratives impériales conservées sous la restauration : il les a tempérées, sans détruire cette forte centralisation qui a sauvé le pouvoir au milieu de nos révolutions récentes, et qui le maintient encore. Là était recueil à éviter dans les lois complémentaires de la charte de 1830. Il était à craindre que la réaction n'affaiblit la centralisation, en développant à l'excès le principe électif. Les lois votées depuis 1830 ont heureusement combiné les deux principes du pouvoir et de la liberté, en laissant au gouvernement du roi la nomination des agents de Tadministration active, et en donnant aux citoyens l'élection des corps délibérants.
Plus on étudie le droit administratif, et plus on se sent
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pénétré d'adniiratioa en contemplant cette merveilleuse organisation qui répand la vie et le mouvement dans tout le corps social, organisation tellement forte et puissante, qu elle résiste à tous les changements politiques. La centralisation n'est pas seulement un principe de force audedans, c'est aussi contre les dangers venant de Textérieur qu'elle a été et qu'elle est encore un moyen de puissance et de grandeur pour notre belle patrie.
Nécessaire comme instrument de destruction pendant notre première révolution, comme instrument de réédification après l'établissement du consulat et de l'empire, la centralisation est encore aujourd'hui indispensable comme moyen d'équilibre et de conservation; mais on ne doit pas se dissimuler qu'elle peut, dans un avenir éloigné, devenir une cause de ruine pour nos institutions politiques. Les deux traits caractéristiques et dominants de nos temps modernes, dont la France est l'expression à un si haut degré, sont, d'une part, la centralisation, et de l'autre, l'esprit démocratique et d'individualité. La combinaison de ces deux tendances, dont la réunion ne s'est jamais présentée à un pareil degré dans les temps anciens, constitue le problème à résoudre pour nos sociétés modernes. L'avenir seul pourra dégager l'inconnu vers lequel nous sommes entrât* nés, sans que la conscience de cette marche rapide puisse faire apercevoir le terme aux plus clairvoyants.
AVANT-PROPOS
Lorsque la première édition de cet ouvrage fut épuisée, j'avais pris la résolution, par des motifs qu'il est inutile de faire connaître au public, de n'en pas publier une deuxième. Plusieurs motifs m'ont fait abandonner cette idée : le prix exorbitant auquel les libraires vendaient les rares exemplaires qu'ils se procuraient dans les ventes de particuliers, les demandes qui m'ont été adressées et le décret du 31 décembre 1862, qui a introduit la publicité devant les conseils de préfecture. Ce décret, conséquence tardive de l'ordonnance du 2 février 1831 , qui avait ouvert le prétoire du conseil d'état, a rendu plus nécessaire un livre pratique sur la compétence et la procédure en matière contentieuse administrative ; aussi n'ai-je pas hésité et me suis-je mis de suite à l'œuvre pour préparer cette nouvelle édition. Je n'ai pas tardé à reconnaître combien la première était arriérée et quel inmiense travail était nécessaire pour mettre l'ouvrage au courant de la législation et de la jurisprudence. Si je n'avais pas été convaincu de la chimère caressée par ceux qui rêvent un code administratif, mon nouveau travail serrait venu me révéler la fausseté de cette idée, qui ne peut prendre naissance que dans le cerveau de gens complètement étrangers à cette branche du droit. Je ne rencontrais le plus souvent sur mon chemin que des données et des matériaux ou inutiles ou qui me causaient plus de peine à
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mettre en œuvre que si j'avais entrepris un ouvrage entièrement neuf. J'ai reconnu sans la pratiquer la vérité de cette parole du divin Maître : « Personne ne met une pièce de ce drap neuf à un vieux vêtement; autrement le neuf ema porterait une partie du vieux , et le déchirerait encore «c davantage.» (Saint Mattb., ix, 16.)
Outre des changements et des développements considérables, cette édition contient des matières entièrement neuves, comme les règles concernant les mises en jugement des agents du gouvernement, le contentieux des élections de toute espèce, les syndicats pour curage des rivières et autres genres de travaux, les conseils académiques, les conseils départementaux et le contentieux disciplinaire en matière d'enseignement public et privé d'après les bases des nouvelles lois et des décrets, etc.
La présentation au corps législatif, en avril 1864, du projet de loi sur les conseils de préfecture, et l'annonce qu'il contient d'un règlement d'administration publique, afin de déterminer les règles à suivre pour les enquêtes, les expertises, les visites de lieux et les autres mesures d'instruction qui seront nécessaires pour l'exécution de cette loi future, m'ont fait hésiter sur le point de savoir si je devais attendre, pour publier ma nouvelle édition, que cette loi et ce règlement eussent paru. J'ai repoussé ce scrupule pour plusieurs motifs : 1^ si l'on voulait attendre les lois nouvelles sur le droit administratif, on ne publierait jamais rien, car on est toujours sous le coup de nouvelles lois et de nouveaux changements ; 2° il est très facile, et j'en fais tous les ans l'expérience par moi-même, quand on connaît l'état de choses qui précède une loi nouvelle, de la comprendre parfaitement sans nouveau commentaire : bien plus, le meilleur commentaire est presque toujours la connaissance de ce qui l'a précédée et de ce qu'elle a voulu réformer ou conserver ; 3"" les changements radicaux ap-
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portés dans Tordre politique et administratif par la révolution de 1848 et le coup d'état du 2 décembre 1851, loin de faire tomber la première édition de ce même ouvrage, publiée avant ces deux grandes révolutions, T avaient fait rechercher davantage. Je suis donc fondé à penser qu'une loi et un règlement sur les conseils de préfecture, comme ceux annoncés dans la session de 1864, ne sauraient avoir d'influence sur mon livre, s*il répond à un besoin éprouvé dans la pratique, comme des personnes indulgentes ont bien voulu m'en donner l'assurance. Voilà pourquoi je me suis décidé à le publier immédiatement. Puisse-t-il avoir la même destinée que son frère aîné ? Habent sua fata libelli.
Â propos du projet de loi soumis au corps législatif, je demande la permission de formuler un vœu, c'est qu'il contienne une disposition qui donne aux conseils de préfecture la compétence sur les marchés de fournitures faits pour compte des départements, des communes et des établissements de bienfaisance; il trancherait de graves difficultés de pratique dans un sens favorable à l'intérêt général. Gela aurait une bien autre importance que les attributions minimes que propose de leur conférer l'art. 8 du projet. (V. infra, n- 805 et 1325.)
Toutes les citations faites uniquement par une date, suivie d'un nom propre entre deux crochets, indiquent un arrêt du conseil d'état par sa date et par le nom de l'une des parties. Ces arrêts sont tirés de la collection de Sirey en 5 vol. in-4*, continuée, à partir de 1821, format in-8'', par Macarel, Deloche, Beaucousin, Lebon et Hallays-d'Habot.
TRAITÉ DE L'ORGANISATION, D8 LA GOlPiTEHGS
ET
EN MATIÈRE GONTENTIEUSE ADMINISTRAUYE
CHAPITRE PREMIER Dn PouTOir exécutif et du PouToir judiciaire
La division des compétences entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire, et même entre les divers agents par lesquels s'exerce l'administration, prenant sa source dans l'organisation constitutionnelle de ces pouvoirs, il est utile d'exposer leur nature avant d'entrer
dans le détail des règles de compétence.
â DU POUVOIR EXÉCUTIF.
SECTION PREMIÈRE Du Pouvoir ezécatif.
80MXAIM.
\ . Le poaYoir exécatif doit être séparé da poQYoir législatif.
Exception dans l'art. 29 de la constitution
4. Ottte^ du recours au sénat contre les arrêts contentieux du conseil
d'état?
5. Principaux attributs de l'empereur comme chef de la puissance
exécntlye.
6. Division des décrets : des règlements d'administration publique.
7. Voies légales contre les ordonnances inconstitotionnelie».
8. Des décrets inconstitutionnels rendus sous le consulat et l'empire.
9. De l'inviolabilité royale. Sens de cette maxime. 10. Delà responsabilité ministérielle sous la charte. il. De cette responsabilité sous la constitution de 1852.
12. Quid des décrets inconstitutionnels du gouvernement actuel?
1 . Dans toute société bien organisée, le pouvoir exécutif doit être distinct et séparé du pouvoir législatif. Cette séparation est consacrée par les articles 4, 6, et 56 de notre constitution.
Les lois ne posent que des principes. La nature du pouvoir exécutif consiste à procurer leur action , à les mettre en activité. Chez nous, ce pouvoir n'appartient constitutionnellement qu*à l'empereur, qui le possède dans sa plénitude ; mais il Texerce par des agents révocables à volonté , qui le font sentir dans toute l'étendue de la France, tels que ministres, préfets, sous-préfets et autres.
2. Du principe que le chef de l'état est seul investi de la puissance executive, il faut conclure que les actes faits, que les décisions prises en matière administrative ne peuvent être réformés par aucune autorité. En d'autres termes , le pouvoir exécutif est souverain dans la
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sphère de ses attribations , comme le poavoir l^slatif est souverain en matière de I^islation , comme le pouvoir judiciaire est également souverain dans les matières légalement soumises à ses décisions.
Le pouvoir législatif lui-même n'est point compétent pour réformer les actes émanés de la puissance executive , parce que ce sont deux pouvoirs de nature diverse qui ne sont point subordonnés hiérarchiquement l'un à l'autre, comme Test un tribunal du premier degré par rapport à un tribunal supérieur, ou comme l'est un agent de l'ordre administratif inférieur relativement à son supérieur, tel qu'un préfet vis-à-vis du ministre.
3. L'art. 29 de la constitution du 14 janvier 18^2 contient une exception à la règle ci-dessus , en ce qu'il autorise le sénat à annuler tous les actes qui lui seront déférés comme mconsiùutiormels par les pétitions des citoyens ; ce qui comprend les actes du gouvernement. Il importe de remarquer qu'ici le sénat ne remplit pas l'office d'une cour d'appel , mais il agit comme une espèce de cour de cassation, dans l'ordre politique, puisque son droit d'annulation ne s'exerce que sur les actes viciés d'inconstitutionnalité qu'il peut casser, sans toutefois rien mettre à leur place.
4. Le droit d'annulation appartenant au sénat s'étend-il aux arrêts du conseil d'état rendus au contentieux? La question est infiniment délicate. D'une part, on peut invoquer le texte de Tart. 29 de la constitution, portant que le sénat annule tous les actes à lui déférés comme inconstitutionnels ; formule aussi générale que possible, et qui n'excepte rien. On peut ajouter à l'appui de cette solution l'opinion de M. Laferrîère, qui admet qu'en ce cas Tannulation atteindrait l'acte, sans chan-
ger ses conséquences à l'égard des parties intéressées, sans porter atteinte aux droits acquis. Le sénat, dit41, annulerait alors dam l'intérêt de la constitution , à peu près comme la cour de cassation annule, sur la provocation du ministre de la justice, des jugements définitifs dans rintérét de la loi, sans porter atteinte aux droits reconnus des parties intéressées ou des tiers. (Y. Cours de droit pub. et adm., t. I, p, 121,5' édit.)
D'autre part, M. Batbie soutient la négative par le motif qu'il y a chose Jugée , droit acquis , et par conséquent propriété fondée sur le meilleur des titres. 11 ajoute que la solution donnée par Laferrière est plus extraordinaire que la doctrine qui accorderait au sénat le plein pouvoir de tout annuler, et ne pourrait résulter que d'un texte formel, qui fait complètement défaut, les termes « tous actes »ne pouvant justifier le droit d'annulation restreint dans l'intérêt de la loi. (V. Traité de droit pub. etadm., t. III, p. 299.)
Pour moi , je pense que le sénat aurait le droit d'annuler, pour cause d'inconstitutionnalité, un décret statuant au contentieux. Supposons qu'en violation de l'art. 26 de la constitution qui garantit l'inamovibilité de la magistrature, le gouvernement ait destitué arbitrairement un magistrat judiciaire inamovible. Si ce fonctionnaire peut se pourvoir, à son choix, devant le conseil d'état pour lésion d'un droit véritable ou devant le sénat pour cause d'inconstitutionnalité, il est plus naturel et plus conforme aux règles du droit administratif de donner la préférence au premier mode de recours, parce qu'il est une voie ordinaire et plus respectueuse pour le chef de l'état ; et je ne serais pas su rpris qu'en pareil cas y si le sénat était saisi directement par voie de péti-
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tion , il ne renvoyât préalablement la partie à se pourvoir devant le conseil d'état au contentieux, par la même raison qu'en matière de procédure judiciaire l'opposition et l'appel sont préférables au recours en cassation. Estce à dire, pour cela, que si , par hypothèse pure et invraisemblable , le gouvernement en conseil d'état avait rejeté le recours du magistrat destitué arbitrairement, en méconnaissant complètement le principe constitutionnel de l'inamovibilité , le magistrat fût non recevable à se pourvoir devant le sénat? Je ne le crois pas, et le bon sens vient ici à l'appui du texte précis de la constitution : car la garantie du recours au sénat résultant des art. 26 et 29 de la constitution pour violation du principe de l'inamovibilité de la magistrature, serait illusoire en ce que ce recours pourrait être déclaré non recevable, soit avant le pourvoi au conseil d'état comme prématuré , soit après ce pourvoi comme tardif et comme portant atteinte à l'autorité de la chose jugée.
En admettant la possibilité du recours au sénat pour cause d'inconstitutionnalité contre les décisions contenlieuses rendues en conseil d'état, il n'est pas besoin d'ajouter que c'est là un remède extrême et qui ne rencontrera peut-être jamais d'application. Il ne faudrait pas en abuser et en faire une voie de recours habituel contre les décisions du conseil d'état arguées â'exeès de pouvoir, comme tous les jours on use de cette voie devant le conseil d'état contre les actes administratifs attaqués pour ce motif en vertu de la loi du 7-14 octobre 1790. Le sénat est ici comme le deus ex machina d'Horace :
Nec Dmg intersit, niei dignus vindice nodus
Indderit,.. -^. .
(DcArtepoet., T«n. 1»1.)
5. Les attributs de l'empereur considéré comme investi du pouvoir exécutif sont énumérés dans Tart. 6 de la constitution. Il résulte de cet article que Tempereur est le représentant de la nation pour l'application du droit international dans toutes les relations du pays avec les peuples étrangers , comme il est chargé de procurer l'action des lois positives à l'intérieur de la France. Par une conséquence ultérieure, il nomme à tous les emplois d'administration publique (dit art. 6). La raison en est que tous ces agents exerçant un pouvoir reconnu pour faire partie de la puissance executive qui appartient au chef de l'état, il doit avoir le droit de les choisir et de les révoquer : autrement , il ne serait plus vrai de dire qu'il a la plénitude du pouvoir dont ils exercent certaines dépendances.
6. Les actes émanés de l'empereur, chef du pouvoir exécutif, sont qualifiés tantôt du nom générique de décrets, tantôt de règlements d administration publique^ ou, ce qui est la même chose , de décrets portant règlement d administration publique. Il n'y a pas de différence, d'après notre droit constitutionnel , entre ces deux espèces d'actes. Les uns et les autres sont compris dans ces mots de l'art. 6 de la constitution : L'empereur fait les règlements et décrets nécessaires pour l'exécution des lois. Us ont la même force obligatoire. D'où vient donc cette difiTérence de terminologie? Elle se tire de l'art. 52 de la loi constitulionnelle du 22 frimaire an VIII, portant que le conseil d'état est chargé de rédiger les projets de lois et les règlements d administration publique. Aussi le décret législatif du 25 janvier 18^2, sur le conseil d'état, contient-il cette disposition : Art. 1 4 : « Les décrets rendus après délibération de l'assem-
<( blée générale mentionneot seuls : Le conseil détat « entendu. » Ainsi donc, le caractère distinctif des règlements d'administration publique consiste principalement dans la délibération de rassemblée générale du conseil d'état, après instruction préalable. (Y. décr. lég. du 25 janvier 1852, art. 1*'.) C'est cette mesure qu'ordonnent les textes de lois qui prescrivent que telle ou telle matière soit régie par un règlement d'administration publique.
Si l'objet sur lequel statue le décret , après délibération du conseil d'état, n'a pas un caractère d'intérêt général, on dit qu'il est rendu dans la forme des règlements dadmimstraiion publique. Ce sont les termes employés notamment par Tart. 41 de la loi du 18 juillet 1837, qui prescrit cette forme pour les décrets autorisant un emprunt communal.
7. Il était admis par la jurisprudence, sous le régisie de la charte, que les parties lésées par une ordonnance royale inconstitutionnelle, pouvaient opposer la force d'inertie en se refusant à son exécution. Si, sur ce refus, elles étaient traduites devant les tribunaux, les juges examinaient si l'ordonnance était viciée de l'excès de pouvoir qu'on lui reprochait, et, en cas d'affirmative, ils se refusaient à lui prêter le secours du pouvoir judiciaire, et renvoyaient impunis les prétendus délinquants. Vainement on dirait que, d'après le principe fondamental de la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif , il était défendu aux tribunaux de rien entreprendre sur les fonctions administratives (1. 16-24 août 1790, tit. 11, art. 13), m de connaître des actes d administration, de quelque espèce quils soient. (L. 16 fructidor an 111.) Ici les tribunaux ne réformaient pas l'ordonnance inconsti-
tutionnelle ; ils s'abstenaient de lui prêter leur concours. Ce droit d'examen et ce refus de concours sont reconnus formellement à l'autorité judiciaire par l'art. 471 , n"* 1 5 , du code pénal, qui ne punit d'amende que ceux qui auront contrevenu aux règlements légalement faits par Tautorité administrative. (V. Metz, 25 février 1829, S. V., 33, 2, 599; Paris, 4 décembre 1827, S. V., 33, 2, 600; Aix, 22 août 1833, S. V., 34, 2, 27; Nîmes, 20 décembre 1833 et 8 janvier 1834, S. V., 34, 2, 151 et 153; C. cass., 11 avril 1835, S. V., 35, 1, 246; Rennes, 30 août 1837, S. V., 37, 1, 789; C. cass., 28 mai 1842, S., 42, 1, 855; id., 24 mai 1843, S. V., 43, 1, 680; id., 14 juin 1844, S. V., 44, 1, 608; id.. 13 décembre 1851, S. V., 52, 1, 372.)
Ces arrêts nombreux prouvent que la règle suivant laquelle les tribunaux ne sont pas liés par une ordonnance inconstitutionnelle est une des plus puissantes garanties de notre droit public moderne. Elle agit plus efficacement que la disposition des constitutions de l'an Ylll et de 1852, qui érigent le sénat en contrôleur du pouvoir exécutif, avec la faculté d'annuler ses actes ; car nos tribunaux judiciaires nombreux, toujours ouverts au moindre citoyen, offrent toutes les garanties d'une sage résistance, à raison de leur indépendance et de la publicité de leurs audiences , sans présenter le moindre danger d'empiétement sur le gouvernement, tant par suite de leur nombre que par la voie du conflit donnée au chef de l'état pour les maintenir dans la limite de leurs attributions. Comme tous les jugements rendus par les tribunaux de l'ordre judiciaire aboutissent à la cour de cassation par le moyen du recours pour
excès de pouvoir, il en résulte qu'en définitive c'est en elle que vient se centraliser cette espèce de garantie contre les empiétements possibles du pouvoir exécutif sur le domaine de la loi.
8. La solution qui précède s applique-t*elle aux décrets inconstitutionnels rendus sous le consulat et l'empire, et qui sont en grand nombre dans le Bulletin des lois? Pour résoudre la question, il faut se reporter au mode de confection des lois établi par la constitution du 22 frimaire an YIIl. Le gauveiTiement était confié à trois consuls (art. 39), qui avaient la proposition des lois (art. 25 et 44). Les projets de loi étaient rédigés par le conseil d'état (art. 52), communiqués an tribunat, qui les discutait et en votait l'adoption ou le rejet. Le tribunat envoyait trois orateurs pris dans son sein, par lesquels les motifs de son vœu étaient exposés et défendus devant le corps législatif. 11 déférait au sénat, pour cause d'inconstitutionnalité, les actes du corps législatif et ceux du gouvernement (art. 28). Le corps législatif faisait la loi en statuant par scrutin secret, et sans aucune discussion de la part de ses membres, sur les projets de loi débattus devant lui par les orateurs du tribunat et du gouvernement (art. 34). Enfin, le sénat conservateur était chargé de maintenir ou d'annuler tous les actes qui lui étaient déférés comme inconstitutionnels par le tribunat ou par le gouvernement (art. 21). Le délai pour déférer au sénat les décrets du corps législatif était de dix jours après leur émission (art. 37). Aucun délai n'était fixé pour attaquer les actes du gouvernement. Les changements que subit cette constitution par les sénatus-consultes des 16 thermidor an X et 28 floréal an XII, maintinrent la séparation des pouvoirs légis-
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latif et exécutif. Mais le tribunat, réduit de cent à cinquante membres par 1 art. 76 du sénatus-consulte de Tan X, fut définitivement absorbé par le sénatus-consulte du 19 août 1807.
En partant de ces données, la jurisprudence a résolu négativement la question proposée au sujet des décrets inconstitutionnels de Tempire. La raison de différence avec les ordonnances royales rendues depuis la charte de 1814, se tire de ce que la constitution de Tan YIIl avait organisé un recours légal contre les décrets atteints d'excès de pouvoir. Si ces décrets n*ont pas été annulés par le sénat, ils ont passé en force^le constitutionnalité, comme un jugement mal rendu passe en force de chose jugée par Texpiration des délais donnés pour Tattaquer. Vainement on objecterait que, depuis la suppression du tribunat, il n y avait plus de corps légalement constitué pour exercer le recours devant le sénat. La réponse se trouve dans Tart. 70 du sénatus*consulte du 28 floréal an XII, qui donne à tout sénateur le droit de dénoncer au sénat un décret inconstitutionnel émané du corps législatif, et implicitement, par suite, un décret émané du gouvernement. D'ailleurs le sénat pouvait l'examiner d'office sur la pétition de tout citoyen à lui adressée en vertu de l'art. 83 de la constitution de Tan YlII. On pourrait tirer une objection plus sérieuse des art. 71 et 72 du 'sénatus-consulte du 28 floréal an XII, qui ont réduit à un simple droit d'avis le pouvoir que la constitution de l'an VIII donnait au sénat d'annuler les lois pour cause d'inconstitutionnalité. Il résulte de ces articles que l'empereur avait la faculté de faire promulguer toute loi, nonobstant l'opposition du sénat, dont le veto pouvait ainsi être éludé par le chef du gouvernement. Il
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faut répondre à cette nouYelIe objection qu'il ne s'agit, dans les articles cités, que de lois proprement dites, et non point d'actes du gouvernement ; car il aurait été dé« risoire de rendre le chef du gouvernement juge suprême du reoours pour cause d'inconstitutionnalité contre ses propres actes. Et cependant l'art. 70 du sénatus-consulte cité conserve l'art. 21 de la constitution de l'an VIII, qui donnait au sénat le droit de maintenir ou d'annuler tous les actes inconstitutionnels. Aussi la jurisprudence est-elle formelle pour la validité des décrets du premier empire. (V. C. cass., 27 mai 1819, S. V., 19, 1, 347; id., 3 février 1820, Sir., 20, 1, 185; id., T' septembre 1821, S. V., 31, 1, 353; id., 17 novembre 1840, S. V., 40, 1, 972; id., 24 mai 1843, S., 43, 1, 680.)
Du reste, les décrets du premier empire ne sont obligatoires que lorsqu'ils ont été régulièrement publiés et exécutés comme lois, antérieurement à la charte de 1814. (C. cass., 12 juillet 1844, S. V., 44, 1, 855; id., G. cass., 13 juillet 1855, S. Y., 55, 1, 620.) Cela est conforme à la règle que les lois ne sont exécutoires qu'en vertu de la promulgation qui en est faite dans les formes établies, règle applicable aux décrets en vertu de l'avis du conseil d'état du 12-25 prairial an XIII (1 4 juin 1805). (Id., C. cass., 27 août 1856, S. V., 57, 1, 577.)
Est-il nécessaire que cette promulgation ait eu lieu avant la chute du premier empire? La promulgation faite sous la royauté serait-elle inefficace pour couvrir le vice d'inconstitutionnalité? Oui. (Douai, 15 novembre 1851, Sir., 52, 2, 58.)
La charte et la constitution de 1852, art. 36, n'ayant maintenu les lois existantes qu'autant qu'elles ne sont pas contraires à leurs dispositions, cela s'ap-
plique à plus forte raison aux décrets du premier empire promulgués et exécutés comme lois. En conséquence, le décret du i""' mai i 812, sur la capitulation des commandants militaires , étant contraire aux principes écrits dans les art. 4, 53, 54, 55 et 56 de la charte, a été abrogé par ces dispositions constitutionnelles. (C. cass., 21 mai 1847, Sir., 47, 1, 465.)
D après la jurisprudence du conseil d*état, bien qiji'uii décret n'ait pas été inséré au Bulletin des lois, s*il a été publiquement appliqué et exécuté, cette exécution a suffi pour appeler l'attention du sénat conservateur, et son silence a suffi pour faire appliquer au décret l'autorité législative. (Application à lart. 194 d'un décret du 12 août 1807, fait pour le canal du Midi. 6 mai 1858. {GiraL)
9. Aux termes de Tart. 12 de la charte, la personne du roi était inviolable et sacrée. Cette inviolabilité était établie, non pas seulement dans l'intérêt du roi, mais dans celui de toute la nation, afin que la certitude que la personne du magistrat suprême, étant hors d'atteinte de tout danger, établit la paix et la sécurité dans le public et le gouvernement.
Une conséquence de l'inviolabilité de la personne du roi, c'est qu'il n'était responsable de ses actes devant aucune autorité établie. Il est de maxime, en effet, dans un gouvernement constitutionnel, que le roi ne peut mal faire. Cette règle ne veut pas dire que, comme homme, il ne pût faillir, mais que, comme tel, on ne pouvait rien lui imputer de ce qui se faisait de blâmable dans les affaires publiques, et qu'il n'en était personnellement responsable devant aucune autorité. C'est encore dans l'intérêt public qu'une pareille maxime avait été
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introduite, parce qu'une doctrine contraire aurait nui à l'indépendance de la couronne , indépendance qui est nécessaire pour la balance des pouvoirs dans une constitution libre. Si les deux chambres, ou Tune d'elles, avaient eu à l'égard du roi un droit de censure reconnu par la constitution, à l'instant le- roi aurait cessé de faire partie du pouvoir suprême, et la branche de la constitution en qui aurait résidé le droit de juridiction, serait devenue souveraine, et la constitution aurait été renversée (1).
10. L'irresponsabilité royale entraînait la responsabilité ministérielle. L'une est le corrélatif et le correctif de l'autre. Aussi, le même article de la charte qui proclamait l'inviolabilité de la personne du roi, déclarait les ministres responsables. Les conséquences légales à tirer de là étaient : r qu'aucun ordre du roi ne pouvait être mis à exécution s'il n'était contresigné par un ministre ; 2* qu'en aucun cas l'ordre du roi, verbal ou par écrit, non plus que les délibérations du conseil, ne pouvaient soustraire un ministre à la responsabilité. (L. 27 avril — 25 mai 1791, art. 24 et 25.)
11. D'autres idées ont prévalu dans la constitution du 14 janvier 1852. Son auteur s'est déclaré responsable devant le peuple français (art. 5). Par voie de conséquence, l'art. 13 déclare que les ministres ne dépendent que du chef de l'état ; ils ne sont responsables que chacun en ce qui le concerne des actes du gouvernement ; il n'y a point de solidarité entre eux. Le préambule de la constitution explique les motifs de ces changements :
(1) V. Blackstonb, Cùmmeniaires sur les LoiB anglaises, Uy. V^, cbap. vil; 1.1", p. 447; Paris, 18Î9.
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« L'opinion publique a sans cesse tout rapporté an chef « du gouvernement, le bien comme le mal. Aussi, écrire « en tête d'une charte que ce chef est irresponsable, « c'est mentir au sentiment public, c'est vouloir établir « une fiction qui s'est trois fois évanouie au bruit des « révolutions. La constitution actuelle proclame, au « contraire, que le chef que vous avez élu est respon— « sable devant vous..... £tant responsable, il faut que « son action soit libre et sans entraves. De là Tobliga- :< tion d'avoir des ministres qui soient les auxiliaires « honorés et puissants de sa pensée, mais qui ne forment « plus un conseil responsable , composé de membres « sohdaires, obstacle journalier à l'impulsion du chef « de Tétat, expression d'une politique émanée des « chambres, et par là même exposée à des changements « fréquents qui empêchent tout esprit de suite, toute « appréciation d'un système régulier. »
Ces changements supposent un accord constant du chef de l'état avec le corps législatif sur toutes les questions qu'amèneront le temps et la marche des affaires. Mais qu'il survienne entre eux des dissentiments, et il est impossible que cela n'arrive pas, les inconvénients du système actuel se révéleront à tous les yeux. Le rapport de M. de Jouvenel, du 28 février 1862, sur le projet de loi portant dotation au général Cousin de Montauban, créé comte de Palikao, a mis en évidence pour les moins clairvoyants les vices de la constitution actuelle sous ce rapport, et la supériorité, à cet égard, du régime emprunté par là charte à l'Angleterre, qui les tient ellemême du temps et de l'expérience. Et il n'est pas besoin d'être prophète pour prévoir avec vraisemblance que ces principes pourront être rétablis dans notre constitu-
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UoB, plus encore dans Tintérêt de l'empereur que dans celui de la nation; car Tirresponsabilité du chef de l'état, si elle n'est pas infaillible, est encore la meilleure des garanties dttas l'intérêt de celui qui exerce le pouvoir.
12. Dans l'hypothèse où un décret du gouvernement actuel serait vicié d*inconstitutionnalité, serait-il obligatoire pour les tribunaux ? ou bien devrait-on appliquer encore la jurisprudence établie pour les ordonnances royales inconstitutionnelles (v. n* 7) ? Cette question est plus délicate, en raison du recours ouvert aujourd'hui devant le sénat par l'art. 29 de la constitution de 1852, comme il existait d'après la constitution de l'an yill. Néanmoins, la question proposée doit se résoudre affirmativement, parles raisons développées dans mes Questions de droit administratifs p. 506 et suiv., auxquelles il faut ajouter les ai^uments suivants : 1"* aux termes de l'art. 6 de la constitution actuelle, l'empereur fait les règlements et décrets nécessaires pour Vexécu-tian des lois : donc il n'en fait pas contre l exécution des lois et de la constitution; 2<> l'art. 58, § 2, décide que les décrets rendus à partir du 2 décembre 1851 jusqu'au 29 mars 1852, auront force de loi : donc les décrets rendus postérieuremrat à cette époque n'ont pas la même force que les lois. (V. en ce sens 27 mars 1856 [de Pommereu]; id., [Camusat]; et 22 mai 1860 [Scellier-Burozelle]; C. cass., U août 1862, S. V-, 63, 1, 38; et M. Dufour, Traité de droit administratif, t. l,p. 64,n«69, 2*édit.)
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SECTION II Da PoaToir judioiaire.
Le sénat pourrait-il annuler les jugements
20. La séparation des pouvoirs n'empêche pas toujours les tribunaux d'apprécier les actes administratifs.
21. Qui peut interpréter un arrêté qui désigne un journal pour les annonces judiciaires ?
13. Les lois, avons-DOus dit, ne posent que des principes. 11 y a ensuite deux sortes d'agents qui les appliquent : les corps administratifs et les tribunaux. Montesquieu a dit : « Il n y a point de liberté si la puisce sance de juger n*est pas séparée de la puissance légis- « lative et de Texécutive. Si elle est jointe à la puissance « législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des « citoyens serait arbitraire : car le juge serait législa- « teur. Si elle était jointe à la puissance executive, le (( juge pourrait avoir la force d'un oppresseur. » (Esprit desLois^ liv. II, chap. vi.) Cette séparation a été consacrée en principe par la constitution du 3 septembre 1791, tit. III, chap. v, art. 1 et 3- Elle est reproduite dans la loi du 16-24 août 1790, dont l'art. 13 porte : a Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeure- (( ront toujours séparées des fonctions administratives. « Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, « de quelque manière que ce soit, les opérations des « corps administratifs, ni citer devant eux les adminis-
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« (rateurs pour raison de leurs fonctions. » Enfin, la loi du 16 fructidor an III est venue renouveler cette séparation en décrétant que : « Défenses itératives sont « faites aux tribunaux de connaître des actes d'admi- « nistration, de quelque espèce que ce soit, aux peines « de droit. »
14. Du principe de la séparation du pouvoir judiciaire avec les pouvoirs législatif et exécutif, faut-il conclure que Fautorité judiciaire constitue dans Tétat un troisième pouvoir constitutionnel parallèle aux deux* autres? ou, au contraire, n est-il qu'une simple branche de lexécutif subordonnée au chef de Tétat? — Les auteurs qui soutiennent la première opinion se fondent sur les raisons suivantes : Les juges , quoique nommés par le chef de Télat , sont inamovibles et indépendants du pouvoir exécutif. L'empereur même, quoique chef suprême de ce pouvoir qu'il possède en entier, est incapable, d'après la loi, de venir siéger au milieu des juges qu'il a nommés, et de juger en matière civile ou criminelle, avec ou. sans eux. La constitution du 3 septembre 1791 et la loi du 16-24 août 1790, en établissant la sépai^ation des fonctions judiciaire et administrative et l'indépendance du pouvoir judiciaire, repoussent l'idée qu'il puisse être un démembrement et une dépendance du pouvoir exécutif. Enfin , ils invoquent l'opinion de Montesquieu , qui , dans le chapitre cité , semble avoir adopté cette division des trois pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, comme parallèles entre eux.
Malgré ces raisons, je pense que cette opinion ne pouvait être adoptée en présence du texte de l'art. 48 de la charte, ainsi conçu : « Toute justice émane du roi; elle
(( s'administre en son nom, par des juges qu'il nomme
18 DU POUVOIR JUDICIAIRfi.
« et qu'il institue. » Pour comprendre cette disposition, qui parait assez obscure au premier coup d'œil , il faut se rappeler que le moi justice a différents sens. 11 signifie d abord cette vertu morale qui consiste dans T habitude de rendre à chacun ce qui lui appartient. Justiiia est comtans et perpétua voluntas jus suum cuique tri— buens. (Inst. lib. 1, tit. 1.) Prise dans cette acception ^ la justice émane de la divinité elle-même, et ce n'est pas le sens qu'il faut lui donner dans l'art. 48. Le mol justice s'entend quelquefois des tribunaux mêmes qui sont chaînés de la rendre et d'appliquer la loi aun contestations qui se présentent à juger. Ce n'est pas encore là tout à fait le sens exact de ce mot dans la charte : car nous voyons dans l'art. 50 que les cours et tribunaux ordinaires alors existants étaient maintenus, et qu'il n'y serait rien changé qu'en vertu d'une loi. L'établissement et l'organisation des tribunaux ordinaires étaient donc du domaine de la loi. Enfin le mot justice se prend souvent pour le pouvoir judiciaire lui-même, ou l'autorité qui consiste dans le droit de statuer sur les différends qui naissent entre les citoyens, et qu'on appelle juridiction. C'est surtout dans ce sens qu'il était fréquemment employé dans notre ancienne législation. (Y. du Cange, V* Justitia.) Ainsi, l'on distinguait la yu^/ic^ royale et les justices seigneuriales : on disait que tel seigneur avait la justice haute, moyenne et basse dans son fief, ou seulement l'un de ses démembrements. La justice, comme le fief auquel elle était inhérente, émanait ^ sous le régime féodal, du roi, seigneur suzerain immédiat ou médiat de toi)8 ses vassaux ou arrière-vassaux. « Toutes justices, « disait Loyseau , dépendent du roi , tant en ce qu'dles « procèdent de lui et retournent à lui, ainsi que tous
DU POUVOIR JUDICIAIRB. i9
'c les fleuves ont leur source et leur chute en la mer, « qu'en ce qu'elles lui appartiennent toutes ou en pleine » propriété, ou du moins en directe seigneurie, relevant « nécessairement de lui en fief. » {Des seigneuries j ch. xiii, n"* 1.) Or il me parait évident que la charte, en disant Toute justice émane du roi y avait voulu signifier que le pouvoir judiciaire était une émanation du pouvoir royal. Que ce soit là , si Ion veut , une réminiscence du droit féodal, il n'en est pas moins vrai que c'était le sens de l'article cité.
Ce qui confirme cette interprétation, c'est que, si nous recourons à notre ancien droit public , nous voyons que le pouvoir judiciaire était tellement une dépendance du pouvoir royal, que le roi lui-même, en son conseil, faisait les fonctions d'un tribunal supérieur qui cassait les arrêts des parlements pour violation de la loi , et qui réglait les juridictions. En effet, ce que nous appelons aujourd'hui la cour de cassation , ce tribunal suprême de l'ordre judiciaire, n'existait pas avant la révolution de 1789. Ses attributions étaient unies et incorporées aux autres attributs de la couronne, et le roi les exerçait d«ns Tune des sections de son conseil d'état , appelée conseil privé des parties. Les rois de France , en établissant des tribunaux , n'avaient pas renoncé à la faculté de rendre la justice par eux-mêmes. Voir dans l'ancien Répertoire de Jurisprudence, v"" JRoi^ p. 20, une série de cas où les rois ont jugé en personne dans le cours de la monarchie. Depuis la révolution , une grande partie des affaires qui étaient de la compétence du conseil privé des parties ont été détachées des attributs de la royauté , et ont été dévolues à un tribunal supérieur appelé cour de cassation. Mais les attributions de cette cour et celles des autres
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tribunaux ordinaires étaient censées, d'après la charte, être un démembrement de Tautorité royale , qui contenait autrefois le pouvoir de faire les lois et de les faire exécuter, soit au moyen des agents du pouvoir administratif, soit au moyen des agents du pouvoir judiciaire.
15. C'est de là que vient la division, qui existe encore aujourd'hui, de la justice administrative et de la justice judiciaire. La justice administrative est celle qui consiste dans le droit de juger tout le contentieux administratif. Elle appartient à l'empereur en verlu des art. 50 et 58 de la constitution, combinés avec le décret législatif du 25 janvier 1852, art. 1^. Elle est une conséquence di~ recte du pouvoir exécutif sous un régime monarchique, et ne pourrait en être séparée sans porter atteinte à l'indépendance de la couronne, et sans lui donner un supérieur dans le juge de ses faits ou de ceux de ses agents. Cette justice forme donc encore aujourd'hui l'un des attributs de la couronne, et l'empereur l'exerce en son conseil d'état, soit en jugeant en dernier ressort tous les différends du contentieux administratif qui viennent aboutir à lui de tous les rayons de la circonférence, c'est-à-dire de tous les agents ou corps administratifs, soit en réglant les conflits d'attribution entre Tautorité judiciaire et l'autorité administrative. La justice judiciaire ou ordinaire est celle qui est exercée par les tribunaux chargés de rendre la justice civile, commerciale et criminelle. On voit tout d'abord que nous ne prenons pas les mots justice ordinaire dans le sens qu'on leur donne vulgairement, en les appliquant aux tribunaux civils d'arrondissement et aux cours impériales, par opposition aux tribunaux de commerce. Nous leur donnons un sens plus étendu , et qui comprend toute la justice
rendue par les tribunaux de Tordre judiciaire, prise par opposition à la justice reudue par les corps ou agents de Tordre administratif.
U résulte de là que le pouvoir exécutif peut se diviser en deux branches : V exécutif administratif et V exécutif judiciaire ; car les lois se mettent à exécution par l'application qu'en font les tribunaux aux contestations qui se présentent devant eux, aussi bien que les agents de J'administration lorsqu'ils prennent les mesures qui rentrent dans leurs attributions et qu'ils jugent le contentieux qui leur est dévolu.
Cette théorie, qui ressortait de la combinaison des art. 12 et 48 de la cbarte, est implicitement consacrée par la constitution de 1852 et par notre législation. La justice judiciaire se rend au nom de lempereur (Constitution, art. 7), comme elle se rendait au nom du roi. C'est lui qui nomme aux emplois de la magistrature comme à tous les autres emplois (art. 6, ib.), et ces magistrats sont inamovibles. (Art. 26, ib.;
1&. La justice judiciaire vient se résumer en la cour de cassation qui en occupe le sommet. Elle est le centre auquel aboutissent les rocours contre les tribunaux de l'ordre judiciaire soit pour excès de pouvoirs , soit pour violation de la loi : comme le conseil d'état est le centre de la justice administrative auquel aboutissent les recours contre les décisions des corps ou agents de l'ordre administratif qui lèsent des droits véritables. De là on peut tirer un critérium infaillible pour connaître si un corps ou tribunal appartient à l'ordre judiciaire ou à Tordre administratif. Toutes les fois que le recours aboutit à la cour de cassation , on peut conclure infailliblement que l'autorité qui a rendu la décision appartient à
Tordre judiciaire. Tels sont notamment les conseils de guerre de l'armée de terre ou de mer, les conseils de discipline de la garde nationale , etc. Toutes les fois , au contraire , que le recours aboutit au conseil d*état , on peut en induire avec certitude que le corps qui a rendu la décision est placé dans l'ordre administratif. Tels sont notamment la cour des comptes, les jurys de révision de la garde nationale, les conseils de révision pour le recrutement de larmée, etc.
17. La théorie qui fait de Tordre judiciaire une branche du pouvoir exécutif, au lieu d'un pouvoir propre et parallèle à la puissance executive, n'est pas purement oiseuse; elle produit des conséquences pratiques très importantes. Nous n'en ferons remarquer qu'une seule quant à présent : c'est qu'elle sert de base aux règlements des conflits d'attributions qui s'élèvent entre l'autorité judiciaire et l'autorité administrative. Supposons que le pouvoir judiciaire soit un pouvoir constitutionnel dans l'état, ^al, par sa nature et son origine, au pouvoir exécutif : où sera le supérieur commun pour faire cesser la lutte entre eux? Ce ne serait aucun des deux pouvoirs judiciaire ou administratif, puisqu'on les suppose égaux et indépendants l'un de l'autre. Ce ne peut pas être le pouvoir législatif : car, d'après sa nature , il doit se borner à faire des lois , c'est-à-dire à poser des principes , et ne doit pas se mêler d'en faire l'application. Donnerez-vous ce droit à la cour de cassation? Mais c'est un corps judiciaire; et ce serait le placer au-dessus du pouvoir exécutif. Un corps inamovible qui aurait une pareille attribution, gênerait et entraverait la marche de la puissance executive, et l'absorberait en partie ou en entier. Dans le *système exposé
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plus haat, ii y a un moyen simple et facile de sortir de la difficulté. L'empereur, étant le supérieur commun de Tadministration-et de Tordre judiciaire, intervient dans leurs luttes, et interpose son autorité pour faire rentrer chacun d eux dans ses limites.
Sous la constitution républicaine de 1848, cette théo* rie n'aurait pas été admissible , et l'on conçoit l'existence du tribunal des conflits sous un pareil régime. Le président de la république ne possédait pas alors la justice contenlieuse administrative, ni la justice judiciaire. Aussi n'avait-il pas le droit de régler les conflits d'attributions. Ces différences sont des conséquences du principe monarchique ou du principe républicain, selon que l'un ou l'autre est admis par la constitution.
Ce droit de lever les conflits est de la plus haute importance ; et je ne doute point que , dans le temps où la juridiction ecclésiastique était si étendue et avait commis tant d'usurpations sur la justice civile, elle n'eût fini par labsorber entièrement pour établir un gouvernement Ihéocratique , si l'Eglise eût eu le jugement des conflits qui s'élevaient entre les deux puissances. Mais, comme la puissance séculière a conservé le règlement des conflits au moyen des appels comme d'abus, qui étaient dévolas aux parlements, il est arrivé, par une conséquence naturelle des choses, que les tribunaux ecclésiastiques ODt fini par rentrer dans les limites de la juridiction purement spirituelle , et par perdre tout ce qu'ils avaient usurpé sur la juridiction séculière.
18. Quoique le pouvoir judiciaire soit une émanation des attributs de la couronne, le chef de Tétat n'a cependant aucun droit de réforroation sur les jugements des tribunaux qui rendent la justice judiciaire. Il n'a
que l'autorité nécessaire pour les faire rentrer dans la sphère de leur juridiction. Toutes les fois qu'elle se renferme dans les limites de sa compétence , l'autorité judiciaire est souveraine dans ses actes , de même que le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif sont également souverains dans les limites respectives de leurs attributions. En d'autres termes, toutes les fois qu'un tribunal a prononcé sur une matière de sa juridiction, et que les voies pour faire réformer ou annuler la décision sont épuisées, son jugement passe en force de chose jugée, et acquiert toute l'autorité d'une loi spéciale pour la cause dans laquelle il a été porté. De là , il faut conclure que les chambres ne peuvent connaître du pourvoi contre les jugements des cours et tribunaux , ni des demandes en révision ou en réhabilitation des condamnations prononcées en matière civile ou criminelle.
19. Le sénat aurait-il le droit d'annuler les jugements des tribunaux judiciaires, en vertu du pouvoir à lui conféré par l'art. 29 de la Constitution de 1852? Pour l'affirmative , on peut argumenter des termes de cet article qui mentionne tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels, et de la solution que nous avons donnée au sujet du recours contre les arrêts contentieux du conseil d'état. (Y. n"" 4.) Nonobstant ces motifs, je ne pense pas que le sénat ait le droit d'annuler un jugement pour vice d'inconstitutionnalité. Il n'est pas une cour de justice planant au-dessus de la cour de cassation ; celle-ci suffît à la tâche de maintenir les tribunaux et les cours judiciaires dans la légalité. (V. en ce sens M. Batbie, Traité de droit publ. et adm.^ t. ni , n"" 236.) M. Laferrière, tout en admettant cette solution en thèse générale, y apporte une exception en
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se fondant sur la constitution du 16 therm. an X, art. 55, qui reconnaissait au sénat le droit d'annuler les jugements des tribunaux , lorsqu'ils sont attentatoires à la sûreté de l'état. 11 admet que les ternies seuls de l'art. 21 de la constitution du 22 frim. an VIII ne suflisaient 'pas pour entraîner cette conséquence, et que c'est pour cela qu'a été faite la disposition citée de Tan X. (Y. Cours de droit publ. et adm.^ t. I, p. 130, 5* édit.) Pour moi, je tire une conclusion diamétralement opposée, et je dis : t'uisque les termes de l'art. 21 de la constitution de Tan YUI n'avaient pas suffi pour donner au sénat le droit d'annuler les jugements des tribunaux judiciaires, donc ceux de l'art. 29 de la constitution de 1852, qui s>ont identiques , ne doivent pas suffire. La disposition contraire du sénatus consulte de Tan X est sans valeur, puisque cette constitution n'existe plus.
Je ferais toutefois une exception pour les décisions de la haute cour de justice instituée en vertu de l'art. 54 de la constitution, et cela ppur un double motif : que cette cour a un caractère politique , et que ses décisions n'étant susceptibles d'aucun pourvoi devant la cour de cassation , il n'y aurait aucune garantie contre les vices d'inconstitutionnalité qui pourraient infecter ses arrêts, comme si , par exemple , elle se saisissait d'office d'une affaire , sans y être autorisée , ainsi que le prescrit l'art. 54 précité.
20. Le principe de la séparation des pouvoirs , et la règle qui , par voie de conséquence , donne à l'autorité administrative l'interprétation de ses actes , n'obligent pas les tribunaux à s'abstenir de juger, par cela seul qu'une des parties litigantes prétend que le sens d'un acte administratif produit en justice est obscur et équi-
voque. Si, nonobstant cette allégation, l'acte parait clair et précis aux tribunaux, ils peuvent passer outre au jugement du fond, sans s'arrêter à la demande en renvoi devant Tautorité administrative pour interprétation. S'il en était autrement , l'esprit de chicane aurait un moyea facile d'entraver la décision des causes civiles, en alléguant l'obscurité des actes administratifs. (Y. en ce sens : C. cass., 20 décembre 1836, S. V., 37, 1, 159; id., 16 avril 1838, S., 38, 1, 383; id., 9 juillet 1838, S., 38, 1, 582; id., 22 avril et H nov. 1840, S., 40, 1, 825 et 1001; id., 17 déc. 1841, S. V., 42, 1, 886; id.,
26 avril 1843, S., 43, 1, 820; id.,3 avril 1847, S. V., 48. 1, 44; id., 17 juillet 1849, S., 49, 1, 695; id., C. cass., 7 février 1854, S. V., 55, 1,801; id., 13 août 1855, S. V., 56, 1, 416; id., 13 juUlet 1862, S. V., 62, 1, 938; arr. .cons. d'ét., 20 mai 1851 [hér. Frère].)
Quand l'acte administratif présente des difficultés sur son sens et sa portée, les tribunaux doivent se borner à renvoyer devant l'autorité administrative pour le faire interpréter, et surseoir à prononcer sur le fond de la contestation pendant un délai fixé par eux. Mais ils ne doivent pas se dessaisir du procès toutes les fois que le fond est de leur compétence, sous prétexte que la solution dépend de l'interprétation d'un acte administratif dont ils ne peuvent connaître. (C. cass., 25 mars 1839, S., 39, 1, 405; id., 23 avril 1841, S., 41, 1, 769; id.,
27 déc. 1842, S., 43, 1, 164; C. cass., 27 juin 1853, S. V., 54, 1, 255.) En cas de sursis, il leur est interdit de statuer au fond avant que l'autorité administrative ait définitivement prononcé sur l'interprétation qui lui a été renvoyée. (C. cass., 20 déc. 1843, S. V., 44, 1 ,
DU POUVOIR JtJDIGIAlBE. 27
157.) Mais les tribunaux sont incompétents pour interpréter un acte administratif ambigu , alors même qu'ils déclarent que cet acte est clair et n'a pas besoin d'inter* prétation, quand, en réalité, ils l'interprètent sous prétexte de l'appliquer. (C. cass., 27 février 1865, S., 55, 1 , 801.) Les tribunaux, saisis d'une question de propriété ou de servitude, ne peuvent, sans excéder leurs pouvoirs, interpréter pour les résoudre les actes administratifs sur lesquels l'une des parties appuie ses prétentions. (G. cass., 13 juillet 1859, S. Y., 59, 1, 858.) Il existe deux arrêts à cette date dans le même sens.
21. L'interjdiction pour les tribunaux d'interpréter les actes de l'administration ne s'applique pas aux règlements émanés de l'administration. (Y. mes Questions de droit adm.^ p. 15.) Doit-on considérer comme de simples actes administratifs ou comme des dispositions réglementaires les arrêtés par lesquels les préfets désignent, chaque année, les journaux destinés à recevoir les annonces judiciaires, en vertu de l'art. 23 du décret sur la presse du 17 février 18527 Cette question partage le conseil d'état et les cours judiciaires. Ce conseil n'y voit que de simples actes administratifs , et refuse aux tribunaux le droit de les interpréter. (Y. 20 juin 1860 [Préfet de f Yonne]; id. [Préfet de la Drame]; id., 20 déc. 1860 [Préfet de l'Ardèche] ; 18 avril 1861 [Prieur].) Les cours judiciaires considèrent ces arrêtés comme des règlements , ^et s'attribuent le droit de les interpréter. (C. cass., 7 déc. 1859, S. Y., 60, 1, 229; id., 4 mai 1863, S. Y., 63, 1, 399; Rennes, 23 janvier 1862, S. V., 62, 2, 31 1 0 A mon avis, le conseil d'état est dans le yvsij et il m'est impossible de comprendre comment on peut voir des règlements dans ces mesures individuelles.
CHAPITRE II
Du Contentieux administratif. Ses signes distinctifs. Qui doit le juger.
SECTION PREMIÈRE De rezistence du contentienz administratif.
22. L'admîniBtratioQ est une des branches de la paissance executive.
23. Elle se produit sous une double forme: l'action et le règlement.
24. Division de Tautorité administrative en administration pure et en
administraHon contentieuêe.
26. Divers exemples de contentieux : contributions directes ; — cu-
rage des rivières; -^travaux d'assèchement de mines; *— recrutement ; — travaux publics.
Du contentieux a priori et da contentieux a posteriori
22. L'administration est une des branches de la puissance exécutjye que Tart. 6 de la constitution donne au chef de Tétai. De l'empereur, lautorité administrative, exercée par les ministres , se communique , dans l'ordre purement civil , aux préfets , et de ceux-ci , par l'intermédiaire des sous-préfets, aux maires, pour arriver aux administrés. Il existe, en outre, ^d'autres canaux qui répandent l'action administrative sur tout le sol de l'empire et dans ses dépendances.
23. Le pouvoir administratif se produit sous une double forme, tantôt en ^réglementant, tantôt en agissant sur les administrés. Dans les deux cas , il est possible que ses règlements ou ses actes rencontrent l'intérêt
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privé des citoyens, et froissent ceux-ci dans leurs droits. Ces droits lésés doivent être admis à faire entendre leurs réclamations. L'administration saisie de Texamen de ces réclamations remplit alors une nouvelle fonction. Elle écoute les plaintes et les griefs qu*ont fait naître les actes de ses agents; elle en apprécie le mérite, et les accueille ou les rejette, suivant qu'elle les trouve bien ou mal fondés. La nature des fonctions administratives présente donc des caractères essentiellement différents. Tan* tôt l'administration se manifeste sous la forme d'action par des actes de commandements généraux ou particuliers, soit qu'elle réglemente, soit qu'elle fasse l'application des lois ou de ses règlements. Tantôt elle se manifeste en statuant sur les réclamations que ses com* mandements ont fait naître.
24. Cela posé, on doit diviser l'autorité administrative en administration pure et en administration contentieuse. La première consiste dans l'exercice des actes qui s'accomplissent sous le pouvoir discrétionnaire des agents investis de l'action administrative ; et la seconde dans le droit de juridiction appartenant à l'autorité administrative, et qui aboutit, en définitive, aux mains de l'empereur, statuant en son conseil d'état séant au contentieux.
25. « On sait, dit M. Vivien, en quoi consiste l'ordre de contestations que les lois et la jurisprudence désignent sous le nom de contentieux administratif. L'administration publique, dans l'accomplissement de ses fonctions, exerce des pouvoirs de natures diverses. Les uns sont entièrement discrétionnaires : ainsi elle fait des nominations aux emplois, elle accorde des autorisations, elle ordonne des mesures pour lesquelles les lois
et les règlements s'en sont entièrement rapportés à sa sagesse et à son impartialité. Les autres sont limités par la loi même qui les a créés. Ainsi des formes sont tracées pour Faction administrative, dès droits sont assurés aux citoyens dans certains cas et à certaines conditions, particulièrement en matière d'impôts directs. Quelquefois l'administration elle-même a pris des engagements et a souscrit des contrats. Quand l'administration exerce une autorité entièrement discrétionnaire, ses décisions peuvent contrarier ceux qui en souffrent; mais elles ne blessent que des intérêts, et ne donnent lieu à aucun recours juridique. Le citoyen froissé peut invoquer la faveur de l'administration, chercher à se concilier sa bonne volonté; mais il n'est fondé à rien exiger, car il ne saurait invoquer ni le texte d'une loi, ni la lettre d'un contrat. Il n'en est pas de même quand il s'agit des actes pour lesquels l'administration ne jouissait pas d'une pleine autorité : elle se trouve en présence, non de simples intérêts, mais de droits véritables; et quand ces droits méconnus réclament, entre ceux qui les invoquent et l'administration s'engage une véritable contestation, un procès, pour employer l'expression commune. Ce sont ces contestations qui constituent le contentieux administratif. » (V. Rapport Vivien sur la loi du 3 mars 1849, Moniteur^ p. 108.)
26. Des exemples vont faire sentir ces différences. L'administration publique fait la répartition des contributions directes votées par le pouvoir législatif, et dresse les rôles qui indiquent la part que chaque citoyen doit en supporter. En cela, elle fait acte de commandement, et tous doivent obéir aux mandements qui rendent ces rôles obligatoires. Mais on conçoit que dans la réparti-
Uon de ces conf ributioDs il se glisse des erreurs, des inégalités proportionnelles entre les contribuables. Qui statuera sur les réclamations que font naître les actes des agents de l'administration? Ce sont d'autres agents du même pouToir administratif qui examinent ces recours fondés sur la lésion des droits privés. On sent la différence infinie qui existe dans la nature de l'acte par lequel le pouvoir administratif répartit les contributions, et celle de l'acte par lequel il prononce sur les réclamations individuelles qu'occasionne cette répartition. Le premier est un acte de pure administration, le second est un véritable jugement.
Les mêmes différences se font remarquer quand Tadmînistration ordonne le curage d'une nvière non navigable, en vertu de la lei du 14 floréal an XI. C'est elle qui fait les règlements nécessaires pour arriver à l'opération du curage ; elle arrête ensuite les rôles de répartition des sommes nécessaires au paiement des travaux. Il est possible encore que, dans la répartition de cette charge locale, quelques droits particuliers se trouvent lésés. Ils doivent être admis à se faire entendre. C'est là évidemment un cas qui rentre dans le contentieux administratif. 11 présente tous les caractères d'un véritable débat contradictoire, et l'acte qui le termine est hkn plutôt un acte de juridictioYi que de ooounandemeat* (Y. art. 4 dite loi.)
Il faut dire la même chose dans le cas oti plusieurs mines , situées dans une même circonscription , se trouvent inondées, et nécessitent des travaux communs pour leur assèchement. Le gouvernement peut obliger les eoncessionimires de ces mines à exécuter, en com-mun et à leurs frais, les travaux nécessaires pour assé-
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cher les mines ou arrêter les progrès de Tinondation. (L. 27 avril 1838, art. T'.) L'exécution des travaux et la répartition du prix qu'ils ont coûté, rentrent dans les attributions de l'autorité administrative. Elle réglemente, elle agit pour ordonner, surveiller, diriger, recouvrer. Les taxes de recouvrement des dépenses peuvent faire naître des réclamations : c'est encore Tadministration qui les termine. Mais, dans ce dernier cas, son rôle change. Elle examine les débats soulevés par les intéressés, elle pèse leurs raisons, et prononce, en connaissance de cause, par une décision qui a tous les caractères d'un jugement. (Art. 5 et 6 dite loi.)
Quand le gouvernement accorde une concession de mines en vertu de la loi du 21 avril 1810, art. 5, il dispose librement, et fait un acte de haute gestion administrative. Si le concessionnaire n'exécule pas les conditions de son exploitation, le retrait de la concession peut être prononcé par le gouvernement, conformément aux art. 6 et 10 delà loi du 27 avril 1838. En prononçant la résolution du contrat formé entre Tétat et le concessionnaire pour défaut d'exécution des conditions expresses ou sous-entendues, l'autorité centrale fait un acte qui a tous les caractères d'un jugement. S'il est soustrait à l'empire des tribunaux, c'est parce qu'il rentre dans le contentieux administratif; mais il n'en prouve pas moins l'existence d'un véritable contentieux en matière administrative.
En cas de recrutement, quand la loi a fixé le contingent annuel pour la France entière, et posé les bases de la répartition, l'administration fait entre les départe^ ments et les cantons la répartition du nombre d'hommes qu'ils doivent fournir, et prescrit les mesures relatives
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au tirage. S'il s'élève des réclamations au sujet des opé* rations du tirage, pour l'application des causes d'e:iceiiip« tion et de déduction, ces réclamations rentrent dans le coolentimx adminislratif ; car elles naissent des faits de l'administraticm : les décisions qui les terminent sont donc des actes de juridiction contentieuse.
Qu^uid l'état fait exécuter des travaux publics, tels que, par exemple, l'ouverture d'une roule, c'est l'admi*nistration publique qui est chargée des mesures d'exé* cution. EUe a besoin de sable, de pierres et d'autres matériaux pour la confection de ces travaux : elle est autorisée par la loi à prendre ces matériaux où ils se trouvent, à la charge d'indemniser les propriétaires. La réclamation de cette indemnité constitue un débat qui a tous les caractères du contentieux administratif. Il rentre donc dans la juridiction qui appartient à l'autorité administrative.
27. On peut distinguer en théorie deux espèces de contentieux administratif : l'un a priori, qui offre tous les caractères d'une véritable contestation ordinaire, et qui se présente avant que l'administration ait été appelée à prendre une décision; l'autre a posteriori, qui prend naissance dans une décision émanée de l'administration et qui a pour objet de faire réparer le grief ou le dommage causé par ses agents. Cette distinction peut avoir une grande importance quand il s'agit d'oiiganiser les pouvoirs des agents chargés de l'administration pure ou ceux des corps investis du droit de prononcer sur le contentieux administratif; elle peut servir à régler leurs attributions respectives, mais elle n'a point d'utilité quand il s'agit de régler les voies de recours contre les actes du contentieux administratif en opposition à ceux
34 M GOMTSmiBUX ADMlNBniATir.
de pure administration. Ainsi, par exemple, quand on a établi les conseils de préfecture à côté des préfets, on a donné à ceux-ci l'administration (1. 28 pluTiôsean VIII, art. 3), à ceux-là le contentieux a j^rionf (dite loi, art. 4) : mais cela n*emp6che pas que les préfets ne puissent faire certains actes qui touchent au contentieux administratif, en blessant des droits véritables, et contre lesquds le recours aboutit au conseil d'état par la voie contentieuse, tout aussi bien que te recours contre les arrêtés des conseils de préfecture. Les règles que nous allons donner serviront à faire connaître ces deux espèces de contentieux.
SECTION II Det règlM pour eonnaltre lei aotes dv coBiantleas tdmiaiftraUf.
28. i'* RÈOLt. Les actes émanés da pouvoir discrétionnaire de l'administration ne sont point contentieux. Application : imprimeurs; notaires et avonés ; officiers ministériels.
29. 2* RftoLi. Un acte est dn pouvoir discrétionnaire quand il blesse un simple intérêt, et non un droit légitime. Application : destitution de fonctionnaires ; refus d'autorisation de moulins oo établissements insalubres; changements de nom; alignement; déclaration de vicinalité.
30. 3* RÈ6LI. L'omission on violation des formes fait dégénérer un acte de pure administration en acte du contentieux
31. 4* BÈGLE. Les actes contenant excès de pouvoirs font également entrer dans le contentieux un acte administratif.
32. &* Ri«LB. Les actes de tutelle sur les communes et établissements publics ne sont point du contentieux.
33. 6* RÈGLE. Les actes contenant un simple refus de reconnaître amiablement la justice d'une demande, sont de pure administration.
34. 7* RÈGLE. Les décisions de l'autorité judiciaire ne sont pas susceptibles d'être attaquées par le recours administratif au contentieux.
35. r* exception : Les questions qui se rattachent à des traités et con« ventions diplomatiques, ou à des actes politiques du gouvernement, se décident administratirement.
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36. ^ taeepHan : Il en «t de même des questions sur la Yalidité des prises maritimes,
Utilité des règles ci-dessns
28. Première règle. Si Tacte émané de l'autorité exéculiTe ou administrative est Tezercice d'un pouvoir discrétionnaire qui lui est confié, il est de pure administration et ne peut donner lieu au recours conten* tieux. Ainsi, le pourvoi au conseil d'état n'est pas rece* vable dans les cas suivants :
l"* De la part des imprimeurs d'une ville contre une ordonnance qui accorde de nouveaux brevets. (Arr. cons. 14 mars 1834 [Saillai].) La raison en est que le gouvernement, en délivrant un brevet d'imprimeur, ne fait qu'user de son pouvoir discrétionnaire. Les imprimeurs qui avaient obtenu des brevets antérieurs n'avaient pas acquis à jamais le droit exclusif de ce genre d'industrie.
2* Les notaires ou avoués d'un arrondissement quelconque ne peuvent se pourvoir contre les décrets qui nomment à de nouveaux offices créés. En effet, l'art. 91 , de la loi du 28 avril 1816, en autorisant les ofâciers ministériels à présenter des successeurs à la nomination du roi, n'a pas dépouillé le gouvernement du pouvoir discrétionnaire d'augmenter ou de restreindre le nombre de ces oificiers. Il est donc autorisé à répondre aux parties plaignantes : Fectj sed jure feci. Pour qu'une action nuisible en^ige la responsabilité de son auteur, et l'expose à des domma^s et intérêts, il faut qu'il n'ait pas eu le droit de la faire. Si, en creusant un puits dans mon terrain, j'ai tari la source du vôtre, vous n'aurest pas d'actioo contre moi, parce que je n'ai fait qu'user de mon droit. Si in meo aqua erumpat, quœ ex tuo fundo venashabeat : si eas f)enas incideris, et ob id desierit ad me
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aqua pervemre, tu non videris vi fecisse, si nulla seroittts mihi eo nomine débita fuerit : nec interdicto quod vi aut clam teneris. (L. 21 S. de aqua et aq. pluv. arc. ; L. 1 , § 12, eod. tu.; L 24, § 12, el 1. 26 ff. de Bamno mf.)
y Les héritiers d'un imprimeur ne peuvent se pourvoir en la forme conteotieuse contre la décision minisr* térielle qui leur refuse la continuation du brevet de leur auteur, (r' août 1837 [Barrière].) La raison en est que, les brevets étant personnels à ceux qui les obtiennent, leurs héritiers n'y ont aucun xiroit acquis : d'où la conséquence que le gouvernement est entièrement libre d'accorder ou de r^user ce brevet aux héritiers de l'ancien titulaire. Le gouvernement peut répondre encore : Fed, sed jure feci, je n'ai fait qu'user de mon droit; car le décret du 5 février 1810, art. 8, se borne à dire qu'on aura, lors des remplacements, des égards particuliers pour les familles des imprimeurs décédés.
4"" L'arrêté par lequel le ministre de la police, usant des pouvoirs que lui conférait l'art. 7 de la loi du 3 décembre 1849, a prononcé Texpulsion d'un étranger hors de France, constitue une mesure de police et d'ordre public prise dans la limite de ses attributions, et qui ne peut être déférée au conseil d'état par la voie contenlieuse. (8 décembre 1853 [d" de Solnu].)
S"" Que faut-il décider à l'égard d'une ordonnance royale qui, sur le rapport du ministre, a destitué un officier ministériel, par exemple, un avoué ou un huissier? Peut-elle être attaquée par la voie contentieuse? ou n'est-ce qu'un simple acte d'administration? Ce cas, qui semble faire plus de difficulté que les précédents, s'est présenté plusieurs fois devant le conseil d'état. Un sieur Foucault, huissier près le tribunal de Lille, poursuivi
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disciplinairement à raison de différents faits qui lui étaient reprochés, fut condamné par le tribunal à une année de suspension. Cette décision fut soumise au garde des sceaux, conformément h Tart. 103 du décr. du 30 mars 1808, ainsi conçu : » Notre procureur général « rendra compte de tous les actes de discipline à notre « ministre de la justice, en lui transmettant les arrêtés « avec ses observations, afin qu'il puisse être statué sur a les réclamations, ou que la destitution soit prononcée, « s'il y a lieu. » Et le sieur Foucault fut destitué» L'huissier, s'étant pourvu devant le conseil d'état contre l'ordonnance de destitution, a soutenu : l"" que son office était une propriété privée qui ne pouvait lui être enlevée que par jugement ; S"" qu'en conséquence la matière était contentieuse, et que, dès lors, le conseil d'état était compétent pour en connaître (1). Néanmoins, par arrêt du conseil d'état du 28 décembre 1833, ce pourvoi a été rejeté, sur le motif que l'ordonnance qui avait révoqué la nomination du sieur Foucault aux fonctions d'huissier était un acte purement administratif. Le 26 juillet 1837, le conseil d'état a rendu une décision semblable sur le pourvoi d'un sieur Horliac; mais les motifs de cette nouvelle ordonnance sont un peu plus développés : « Considérant, est-il dit, que notre ordon- « nance du 20 avril 1836, qui a révoqué la nomination « du sieur Horliac, a été rendue dans l'exercice du pou-a voir disciplinaire conféré au gouvernement à V égard « des officiers ministériels ; que, dès lors, elle ne peut
(1) Voyez, dans Sirey, 84, 9, 60, le plaidoyer de M* Adolphe Ghauveau, aujourd'hui professeur de droit administratif à Toulouse, en faveur de FoucMlt, ainsi que les couBultatioiu de pioaieor» avocats célèbres.
38 DU GOMTBNTISUX ADU1NI8TIUTIF.
« donner lieu à un pourvoi par-devant nous en notre « conseil d'état, par la voie contentieuse... n
Ces décisions sont-elles conformes aux vrais principes ? Nous n'hésitons pas à répondre affirmativement : car, si la révocation des officiers ministériels ne doit être prononcée que pour des motifs graves, il n'en est pas moins vrai que le gouvernement, quand il agit en vertu des pouvoirs que lui reconnaît l'art. 103 du décret du 30 mars 1808, est seul juge de l'importance de ces motifs. Il use d'un pouvoir discrétionnaire qui lui est conféré. Les actes qu'il fait en conséquence de ce pouvoir ne peuvent donc pas être débattus devant la juridiction contentieuse. Ils ne sont soumis à d'autre garantie que la responsabilité ministérielle. On rencontre bien Tintérèt privé du fonctionnaire destitué qui réclame contre les conséquences de sa destitution, laquelle emporte la perte du droit de désigner son successeur, conformément à l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816. L'examen que fait le gouvernement semble donc léser un droit véritable ; mais comme il use d'un pouvoir discrétionnaire qui n'est soumis à aucun contrôle, il faut dire que l'acte est de pure administration, puisque le chef de l'état peut toujours se défendre en disait : Feci, sedjurefed.
6* Il en serait autrement, à mon avis, dans le cas où un officier ministériel qui n'aurait encouru aucune condamnation disciplinaire, serait destitué par un décret : car je suis du nombre de ceux qui pensent avec la cour de cassation (arr. (Ju H avril 1835, S. V., 35, 1, 246), que le décret du 30 mars 1808, art. 102 et 103, ne donne au gouvernement le droit de destituer ces officiers qu'autant qu'ils ont été l'objet d'une condamnation disciplinaire. Cette interprétation est d'autant plus
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équitable, que la loi du 28 avril 1816, art. 91 , prire les officiers ministériels destitués du droit de céder leurs offices, et que si le gouvernement avait le droit de les destituer arbitrairement, en V absence de toute condanmalion disciplinaire, ils seraient privés de toute garantie. Voy. cependant un arrêt du conseil d'état du 10 décembre 1846 [Maillard], qui semble avoir jugé le contraire. Je dis seulement qu'il semble avoir jugé le contraire : car, bien que le tribunal saisi des poursuites disciplinaires n'ait prononcé aucune peine de ce genre, il résulte de l'exposé de Taffaire que les faits imputés avuent été reconnus constants, mais que, ayant déjà été punis (l'huissier Maillard avait été condamné antérieurement à quinze jours de prison), ils ne pouvaient Véire de nouveau disdplinairement. Ainsi, cet arrôt ne devrait point, nécessairement, s'interpréter dans un sens opposé à notre opinion.
7* Aux termes de l'art. 92 de la loi du 27 ventAse an VIll, suivant lequel « les greffiers de tous les tribuce naux seront nommés par le premier consul, qui pourra « les révoquer à volonté, » uo décret qui révoque un greffier de ses fonctions est rendu dans l'exercice du droit de discipline judiciaire conféré au gouvernement par la loi citée, et dès lors il ne peut être l'objet d'un recours au conseil d'état par la voie contentieuse. (8 avril 1858 [Fleury].)
29* Deuxième règle. On connaît qu'un acte émane du pouvoir discrétionnaire de l'administration, lorsqu'il blesse, non un droit consacré par la loi, mais un simple intérêt du réclamant. Cette règle sert surtout à caractériser le contentieux a posteriori. Ce n'est là, comme on Je voit, qu'une ampliation de la règle qui précède : aussi
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pourrait-oD les confondre en une seule. Si nous en avons fait deux, c est pour faire reissortir davantage la nature du contentieux. Dans les espèces qui précèdent, le gouvernement peut, par ses décisions, blesser les intérêts des individus à Tégai'd desquels il statue; mais il ne leur enlève pas des droits fondés sur la loi. Ainsi : iMa loi du 28 avril 1816, art. 91, en donnant aux titulaires de certains offices la faculté de présenter leurs successeurs, ayant expressément réservé au roi le droit de réduire le nombre de ces offices, lacté portant refus d'indemniser les héritiers du titulaire d*un office supprimé est un acte qui peut blesser r intérêt de ces héritiers, mais non leur droit véritable, puisqu'ils n'en avaient aucun pour empêcher la suppression, ni pour obtenir une indemnité dans le cas où elle eirt prononcée. (29 juin 1844 {Us9é\.)
V De même, un officier ministériel révoqué de ses fonctions, n'est pas recevable à attaquer par la voie contentieuse le décret qui a réglé les conditions auxquelles son successeur est appelé à le remplacer. Spécialement, il est non recevable à se pourvoir contre la disposition de ce décret qui fixe l'indemnité à payer par le nouveau titulaire pour la valeur de l'office. (1 7 février 1853 [Pons].)
3* Quand le gouvernement destitue un préfet ou un sous-préfet, ou tout autre fonctionnaire amovible, il peut léser les intérêts de ces agents; toutefois, il est évident que ceux-ci ne peuvent recourir au conseil d'état pour se faire réintégra dans leurs fondions, parce qu'on n'a pas porté atteinte à un droit qui leur fût acquis, leur révocation étant abandonnée au pouvoir discrétionnaire du gouvernement.
4"" Il en est de même des maîtres de poste, qui sont
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des agenis eommissionnés d*UD service poblÎG. Ils peuvent être révoqués sans excès de pouvoir, aux termes des lois de» 23-24 juillet 1793 et 19 frimaire an VII, soit par mesure de dostitution, soit pour cause de sup-pression de relais. (V. 28 juin 1837 [Bertrand] ; 21 éécembre id. [©• Budin].)
5* La révocation d'un maître de poste peut donner lieu à indemnité, si elle a été prononcée pour des causes autres que celles énoncées aux art. 68 et 69 du décret du 23-24 juillet 1793, et 12 de l'arrêté du V prairial ao VII. (29 mars 1855 [Rat] ; id., 26 juin 1856 [Suffit].) Dans ces espèces, la révocation avait été prononcée pour des causes tout à fait étrangères à l'exercice de la profes^ sion de maître de poste, et qui se rattachaient à un fait politique. (V. cependant 27 avril 1850 [Dyé].)
6"* Il en serait autrement de la révocation d'un juge déclaré inamovible par Fart. 26 de la constitution; d'un officier militaire, dont le grade est déclaré sa pro^ priété, et qui no peut le perdre que par l'une des cauKos énoncées en l'art. 1" de la loi du 1 9 mai 1834. Pour tous ces fonctionnaires, la fonction constitue un droit garanti par la loi. Leur révocation ne blesserait donc pas simplement un intérêt : elle porterait atteinte à un droit acquis, pour lequel ils pourraient recourir à l'empereur, en conseil d'état, contre les décisions illégales que ses ministres auraient pu surprendre à sa religion. Qîiant aux officiers militaires, v. 21 mai 1840 [Tirlet] ; 30 juillet id. [Pertes] ; 27 août id. [dAlençon] , et autres.
7* Un officier militaire ayant droit à l'avancement à titre d'ancienneté est recevable à se pourvoir au contentieux contre l'acte contenant une nomination qu'il pré^ tend être faite à son préjudice. (20 mars 1862 [Petit].)
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Tout ce qui tient aux avantages consacrés par les lois aux officiers militaires, soit sous le rapport de la conservation de leur état, soit sous le rapport de Tavancement à l'ancienneté, constitue pour eux des droits véritables dont la lésion autorise le recours contentieux. C'est un point qui est consacré par la jurisprudence invariable du conseil d'état. Toutefois, les officiers de l'armée, autres que les officiers généraux, peuvent être mis d'office à la retraite, sans condition d'âge, dès qu'ils ont accompli le temps de service exigé par la loi, aucune disposition ii'imposant au gouvernemeut l'obligation de les maintenir en activité. (29 novembre 1851 [Champiormei] ; id., 30 juin 1853 [Dumas].) Une nomination d'officier militaire dévolue au choix ne peut donner lieu au recours contentieux. (22 janvier 1863 [Gâché].) C'est le cas de la règle : Feci, sed jure feci.
%"" Par application de notre règle, il faut dire que le recours contentieux ne serait pas admis contre les actes portant refus d'autoriser l'établissement d'un moulin à eau, le dessèchement d'un marais, ou bien de concéder une mine découverte par le réclamant. L'intérêt des pétitionnaires peut bien souffrir de ces refus du gouvei^ nement; mais ils ne peuvent allier que leur droit a été violé ; car la loi ne leur en reconnaît aucun ; elle a abandonné au pouvoir discrétionnaire de l'administration'la faculté de donner les autorisations ou de faire les concessions dont il s'agit.
9* Le changement de noms sollicité du gouvernement ne constitue, pour celui qui le demande, qu'un simple intérêt. La faculté de le refuser est donc dans le pouvoir discrétionnaire du gouvernement. En conséquence, les décrets portant refus d'autorisation ne
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peuvent être Fdbjet d'an pourvoi contentieux. Mais, comme les noms sont une propriété de famille, ceux qui portent un nom peuvent former tierce-opposition aux ordonnances qui autorisent un tiers à le prendre. Cela résulte de la loi du 11 germinal an XI (r' avril 1803), dont lart. 7 porte que « pendant le cours de cette ana née (à compter du jour de l'insertion du décret au « Bulletin des lois)^ toute personne y ayant droit sera « admise a présenter requête au gouvernement pour « obtenir la révocation de l'arrêté autorisant le change- « ment de nom ; et cette révocation sera prononcée par « le gouvernement, s'il juge l'opposition fondée. » (V. 2 juin 1819 [Adhémar]; 16 décembre 1858 [Colorma (tOmano].)
W Un autre exemple, tiré de ce qui se passe en matière d'alignement, va rendre ceci plus sensible. Suivant l'art. 52 de la loi du 16 septembre 1807, dans les villes où il existe des plans généraux d'alignement, les maires sont obligés de se conformer à ces plans, dans les alignements donnés a seux qui veulent construire le long des rues ou places publiques. Le plan d'alignement homologué forme le titre et la règle qu'il s'agit d'appliquer entre la commune et les habitants. Le riverain lésé par l'application que fait le maire du titre commun, peut recourir du maire au préfet, du préfet au ministre, et du ministre au conseil d'état, parce que la matière est alors contentieuse. Pourquoi l'est-elle? Parce qu'il y a un titre h appliquer, qui fait la loi de l'administration active, et qui confère un droit au propriétaire riverain. La mauvaise application ou la violation de ce titre entraîne la lésion d'un véritable droit, qui rend possible le recours au conseil d'état. (30 juin 1842 [Génielle];
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15 décembre 1846 [Legendre].) Dans les communes où il n'existe pas de plans généraux, le recours au conseil d*état, par la voie contentieuse, n'était pas admissible contre les arrêtés d'alignements, ni de la part du propriétaire qui Teut construire (9 janvier 1832 [Genel]; 18 avril 1845 [Cassamg])^ ni de la pari des tiers intéressés, teb que les propriétaires de maisons voisines ou situées de l'autre côté de la rue. (29 décembre 1840 [v* Henjé]; 13 avril 1850 [Ryberolles].) La raison de différence se tirait de ce qu'en l'absence d'un plan général d*alignement, l'administration avait le pouvoir de fixer la largeur de la rue sous sa seule responsabilité. Le riverain ne pouvait pas dire qu'il avait un titre dans le plan général, puisqu'il n'en existe pas. Le pouvoir de donner l'alignement, en l'absence de plan, emportait virtuellement la faculté de fixer la largeur de la rue, et de déclarer l'utilité d'y réunir au besoin une portion de la propriété du riverain. (Y. avis du cons. d'ét. du
16 avril 1824.)
Sur ce dernier point, le conseil d'état, dans un arrêt du 5 avril 1862 [Lebrun]^ vient, par un de ces soubresauts auxquels il est sujet et qui déroutent entièrement le public, de changer une jurisprudence de plus de cinquante ans, pour adopter l'opinion de Favard, de Langlade et de Proudhon (v. Domaine publie, n** 400 et 401), et de décider que, eu Tabsence de plan, le maire est assujetti, en donnant l'alignement dans une ville, à respecter la possession, sans pouvoir faire varier la limite. Je n'en persiste pas moins à penser que le maire, appuyé sur une délibération du conseil municipal (v. L 18 juillet 1847, art. 19, n"" 7), peut faire varier cette limite (v. mes Questions de droit administratifs p. 108), tout comme le
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préfet peut la faire varier en matière de grande imrie, CD donnant les alignements le long des routes pour le»* quelles il n'existe pas de plan; cela découle de la nature du mot alignement et des dispositions précises de Tédil de décembre i607, art. 4, qui porte : « Et en baillant A par lui les alignen^nts, redressera les murs <yù il y « aura ply ou coude. » L arrêt du 5 avril 1862 est une violation manifeste des dispositions de cet édit, toujours obligatoire, et de l'art. 50 de la loi du 16 septembre 1807, qui est tout aussi clair. Si le maire, appuyé sur la délibération du conseil municipal, ne peut pas faire varier la limite en donnant un alignement dans une me sans plan , je demande que l'on m'explique comment le préfet aura ce pouvoir le long des grandes routes ou dans une rue traversée par une grande route, en présrace de l'arrêt do conseil du 27 février 1765, de la loi du 7-14 octobi^ 1790, et de la loi du 18 juillet 1837, art. 21 , n* 3. Est-H^ que le maire el le préfet sont réduits à faire un bornage quand ils donnent des alignements en l'absence de plans généraux? C'est le renversemwt des premières notions du droit administratif. La conséquence de ce revirement serait que les tribunaux pourraient condamner Tadministration à relâcher les parcelles des riverains englobées par les alignements des rues et des routes, comme le décide une antre mauvaise jurisprudence pour les alignements donnés le long des cho* mins ruraux. Un premier mauvais pas pour ces derniers chemins (v. mes Quest. dedr. adm.^ t. 1, p. 134, n*'86 et 87) en a entratné un pire pour les rues.
11* En matière de chemins vicinaux, le préfet a le droit d'en fixer la largeur, et d'y réunir, au besoin, les parcelles des héritages riverains nécessaires pour eom'-
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pléter cette largeur. Par l'effet de son arrêté, le droit de propriété des riverains est converti en indemnité (L 21 mai 1836, art. 15). Les arrêtés des préfets qui déclarent la vicinalité d'un chemin, et qui en fixent la largeur, ne sont pas susceptibles de recours contentieux au conseil d*état, par la raison que les préfets ne font qu'user d'un pouvoir que la loi confie discrétionnairement à l'administration. Le riverain, obligé de cédera l'action légale de cette autorité, ne peut pas se plaindre qu'on ait violé son droit : car il n'en a pas pour s'opposer au pouvoir de l'administration ; il ne peut avoir qu'un simple intérêt, qui ne peut être apprécié par le conseil d*état. (Y. 26 mai 1837 [Baudenet]; 18 juillet 1838 [Malvesin]; 30 juin iS39 [Remuit] ; 16 juin 1841 [comte de Chdteaudun]\ 6 juillet 1843 [Merlin].)
Il en serait autrement d'un arrêté préfectoral qui déclare vicinal un chemin privé dont la propriété appai^ tient À un tiers (27 février 1862 [Massé]), ou qui, au cas de simple élargissement d'un chemin vicinal, prescrirait la démolition d'une maison. (24 janvier 1856 [Bevtin] ; 18 mars 1 858 [Bertin].) Ces deux solutions sont un double abandon d'une jurisprudence vicieuse. (Y. mes Quest. de dr. adm., p. 96 à 98.)
12'* Les décisions interprétatives sont, par leur nature, susceptibles de recours au contentieux, lors même qu'elles interprètent des décisions précédentes qui, en elles-mêmes, étaient des actes de pure administration. En effet, ces décisions interprétatives, réagissant sur le passé, peuvent constituer des violations de droit, même dans les matières où l'on n'admet pas ordinairement le recours contentieux. (23 décembre 1858 [Julienne]; 29 décembre id. [Tulin].)'
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30. TROISIÈME RÈGLE. LomissioD OU TiolatioD des formes établies par les lois ou les règlements suffit, en général, pour faire passer un acte de pure administra* tîon dans la classe des actes qui donnent oui^ertore à la Toie contentieuse. Cette règle est une conséquence ou une apj^ication de celle qui précède. Les formes établies sont des garanties données aux administrés. L'omission ou la violation de ces formes les privant d'une garantie établie en leur faveur, il en résulte la lésion d'un droit et non d'un simple intérêt. (Y. 19 juillet 1855 [Maied^ (kn] et autres.)
Ainsi, 1* les concessions de mines doivent être pré* cédées de formalités qui ont pour objet d'avertir les intéressés et de provoquer leurs oppositions. (V. 1. 21 avril 1810, art. 22, et s.) Si ces formalités ont été observées, le décret de concession ne paît pas être attaqué par les intéressés, propriétaires de la surface, inventeurs ou autres ; c'est un acte de pure administration. Si, au contraire, ces formes n'ont pas été observées, l'oppositkm est recevable par la voie contentieuse. 11 en est de même des décrets portant autorisation d'usines sur les cours d'eau navigables, ou portant suppression des ateliers dan* gereux ou incommodes de première classe, dans le cas prévu par le décret du 15 octobre 1810, art. 12. (5 janvier 1850 [v* Duçuesné]), et quatre autres arrêts semblables du même jour.) Dans tous ces cas et autres analogues, l'adnimistration dont les actes sont attaqués ne peut répondre : Feci^ sedjurefeci. On lui objecterait qu'elle a agi indûment, puisqu'elle n'a pas rempli les conditions que la loi lui imposait, et qui étaient destinées à l'éclairer et à garantir les parties contre une décision irréfléchie. Par suite de la même r^le, il faut décider que les
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arrêtés pris par le préfet seul dans les cas où la loi prescrit de faire ces actes en conseil de préfecture, dégénèrent par cela même en contentieux administratif, parce qu'ils privent les parties de la garantie que la loi a voulu Leur assurer.
2* 11 y a lieu au recours cont^itieux lorsqu'un conseil municipal n a pas été appelé à délibérer préalablement à rinficription d'office faite par le préfet au budget d'une commune sur les moyens de pourvoir au paiement de sa dette; car il y a, dans ce cas, violation de la forme prescrite par la loi du 18 juillet 1837, art. 39, § 2. (27 février 1827 [corn' d Etais]; 2 avril 1852 [ville de CAawnont].)
S"" Il en est de même dans le caa prévu par Tart. 72 de la loi du 18 juillet 1837, lorsqu'un préfet a réparti les frais de travaux intéressant deux communes, sans avoir préalablement pris l'avis du ccmseil général et du oDBseil d'arrondissemrat. (15 janvier 1840 [conf de Mariiez]; v. aussi 1. 10 mai 1838, art. 35.)
4"* Les règlements d'administration publique pourraient être attaqués par la voie contentieuse pour incompétence ou excte de pouvoir, ou pour violation des formes légalement prescrites. (10 mai 1851 [dinguimbert].) Il en est de même d'un acte du gouvernement qui modifie les circonscriptions relatives au culte, sans avoir pris Favis des consuls municipaux des communes intéressées, conformément à l'art. 21 de la loi du 18 juillet 1837. (24 juillet 1848 [œm. de^ Bemeville]; 9 août 1851 [ville de Schélestadt] ; 14 juillet 1859 [com. de Saint-Héand].) Il en est de même de Tordonnance portant réunion d'une commune à une autre commune, lorsqu'elle a été rendue sans qu'on ait procédé à une
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enquête, ni entendu le conseil municipal de Tune des communes intéressées. (24 juillet 1848 [corn, de Hernie" ville].)
3* Ainsi, le médecin d'un hospice, révoqué de ses fonctions par un arrêté préfecloral, est recevable à se pourvoir contre cet arrêté pour inobservation des formes et conditions prescrites par l'ordonnance du 3i octobre 1821. (14 juin 1852 [Dumouiier].)
6* Ainsi, la violation ou Tomissiou des formes prescrites par un règlement préfectoral pour le curage d'une rivière (dans Tespèce, enquête et avis préalable du con* seil municipal), autorise le propriétaire inscrit sur le rôle des dépenses à demander sa décharge. (4 mars 1858 [Brim].)
V 11 en serait de même de la violation des formes prescrites par les instructions ministérielles pour l'autorisation des moulins et usines sur les cours d*eau non navigables, par la raison que le décret l^islatif du 25 mars 1852, art. 5, a rendu ces instructions obligatoires, en disant que les préfets statueront conformément aux règlements ou instrucizons ministérielles.
31. QUATRIÈME RÈGLE. Lcs Rctes Contenant un excès de pouvoirs de la part d'un administrateur ou' d'un corps administratif, donnent lieu au recours contentieux, quand bien même ils ne contiendraient point de violation des formes. La raison en est que le droit des administrés * est lésé toutes les fois qu'un administrateur se permet, à leur égard, un acte qu'il n'est pas autorisé à faire. Cette règle est de la plus extrême importance ; c'est un moyen dont se sert le conseil d'état pour étendre son contrôle sur les agents de l'administration active, et pour les faire
rentrer dans leur devoir. Elle trouve sa base dans le
texte de la loi du 7-14 octobre 1790, n" 3, aux termes de laquelle « les réclamations d'incompétence à l'égard des « corps administratifs ne sont en aucun cas du ressort a des tribunaux; elles seront portées au roi, chef de « Tadministration générale. »
Quand y a-t-il excès de pouvoirs dans un acte administratif? Le conseil d'état se montre extrêmement large dans la solution de cette question. Il reconnaît l'excès de pouvoirs toutes les fois que l'administrateur a fait ce qu'il n'aurait pas dû faire, s'il s'était conformé aux devoirs de ses fonctions. Ainsi, r un préfet commet un excès de pouvoirs, lorsqu'en réglant le régime des eaux d'une usine sur une rivière non navigable, il statue sur des droits individuels et privés, et prononce en dehors de tout intérêt de police et d'utilité générale sur des contestations entre riverains touchant la jouissance des eaux. (12 janvier 1844 [Founuer]; 24 janvier 1856 [canal de laDurancolé]; 18 août 1856 [Chenantats] ; 12 février 1857 [Ptvent] ; 18 août 1857 [Mazelfec]; 18 juillet 1860 [/>aw25(?/].)
2'' Les préfets ont le droit de régler, dans un intérêt de police et d'utilité générale, le régime des moulins et usines sur' les cours d'eau non navigables ni flottables, et de modifier les règlements existants; mais ils ne peuvent user de ce droit dans un intérêt uniquement privé et individuel. (24 mai 1860 [Gauthier] ; 27 février 1862 [Gougts].) 11 est aisé de comprendre qu'avec une pareille solution, le conseil d'état peut toujours s'ingéier dans l'examen du fond des décisions prises par l'administration active.
3*" Des eaux provenant d'une source qui prend naissance dans une propriété, ne constituant pas dans cette
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propriété un cours d'eau soumis au pouvoir réglementaire de radminislration (celui qui a une source dans son fonds pouvant en user à sa volonté), il en résulte qu'un arrêté préfectoral qui règle la hauteur et le régime d'une vanne d'irrigation établie par le propriétaire, est entaché d'excès de pouvoirs. (23 décembre 1858 [Cornei\ ; 14 mars 1861 [Dulem].)
4* Un préfet ne peut, sans excès de pouvoirs, concéder à un entrepreneur de voitures publiques le droit d'être admis, à l'exclusion de tout autre entrepreneur de transports, dans les cours d'une gare de chemin de fer, pour y recevoir et y déposer les voyageurs. (15 février 1864 [Lesbats].)
32. Cinquième RÈGLE. Les actes qui reulrent dans la tutelle que radministration exerce sur les départements, communes et établissements publics, ne peuvent donner lieu au recours devant le conseil d'étal en la forme conlentieuse. Outre que cette règle repose sur la jurisprudence du conseil d'état (v. arr. c. 2 février 1826 [Lieu-taud] ; 2 mai 1837 [com' de Nalliers] ; 2 juin id. [awi« de Voray]; 2 septembre 1862 [com* de Saulx])^ elle est encore confirmée par la loi du 18 juillet 1837, art. 50 et 53. Ces articles accordent bien au maire d'une commune le droit de se pourvoir devant l'empereur en conseil d'état contre les arrêtés du conseil de préfecture portant refus d'autorisation de plaider. Mais l'art. 50 ajoute que le pourvoi sera introduit et jugé en la forme administrative : ce qui dénote clairement qu'il ne s'agit point là d'une matière contentieuse. Il est évident, en effet, que, quand le gouvernement autorise les communes ou établissements publics à plaider, acquérir ou transiger, il ne fait pas acte de juridiction; il ne s'oc-
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cupe point déjuger le procès qui intéresse la commune ou rétablissement public. Il remplit un rôle de tutelle, en vertu de la haute protection qui appartient à tout état sur les corporations morales renfermées dans son sein. L'acte émané de l'administration ne tient donc pas de la nature des jugements. Aussi le débat n'est point coqtradictoire entre la commune, par exemple, qui sollicite l'autorisation de plaider, et son adversaire futur. Ce dernier ne serait pas admis à se pourvoir contre la décision du conseil' de préfecture accordant l'autorisation de plaider (arg. de l'art. 50, 1. 18 juillet 1837), pas plus que l'adversaire d'un mineur ne pourrait déférer au tribunal la délibération du conseil de famille qui autorise celui-ci H plaider. Tout se passe entre l'autorité administrative et la commune ou établissement qui joue le rôle de pupille.
Ainsi, encore l'autorisation d'accepter un don ou legs fait à uu établissement de bienfaisance, en vertu de l'art. 900 cod. N., n'est qu'un acte de tutelle administrative qui ne fait pas obstacle à ce que les tiers fassent valoir devant l'autorité judiciaire des droits qui pourraient leur être acquis; et, en conséquence, cette autorisation ne peut être l'objet d'un recours par la voie contentieuse. (f décembre 1852 [Lasserre].)
Notre cinquième règle n'est donc qu'une ampliation de la première, qui répute non contentieux les actes qui émanent du pouvoir discrétionnaire de l'administration, caractère qui se rencontre dans les autorisations de plaider, acquérir, échanger, et autres de cette nature. Par application de la règle qui vient d'être exposée, on doit décider : r Que les communes ne peuvent attaquer devant le conseil d'état, par la voie contentieuse, les actes
de ladminisfration portant refus de les autoriser à acquérir, à échanger ou à transiger. (V. 1 7 janvier 1 838 [canC de Velieroi].)
2* Que la commune qui prétend avoir été lésée par une transaction, n'est pas recevable à se pourvoir au conseil d'état contre Tordonnance qui homologue la transaction. Mais aussi Tordonnance d'autorisation né fait pas obstacle à ce que la transaction soit attaquée devant les tribunaux, par les moyens que le droit commun accorde aux parties majeures et maltresses de leurs droits. (21 novembre 1834 [com^de Troissereux] ; 16 mars 1837 [corn* de Bormeuil]; id. 20 juillet 1850 [corn' de Sanguinet].) L'homologation administrative ne lie pas plus les tribunaux « que l'autorisation du conseil de famille et rhomologation du tribunal données à la transaction faite par un tuteur au nom de son mineur ne les entrave. Ces actes, de même nature, sont mis sur la même ligne par l'art. 2045 c. N.
3* Que l'arrêté par lequel un préfet refuse son approbation à une délibération de commission syndicale, relative au mode de jouissance de biens communaux appartenant à plusieurs communes, est inattaquable par la voie contentieuse. (27 décembre 1839 [cam* dHouesville].)
4* Que les héritiers d'un tuteur qui a fait un legs à une fabrique ne sont pas recevables à recourir au contentieux contre l'ordonnance portant autorisation d'accepter ce legs, sauf à se pourvoir devant l'autorité compétente, en interprétation des charges à eux imposées. (21 juillet 1853 [Grosse].)
5*" Qu'un tribunal judiciaire peut, sans violer la règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire,
se livrer à l'interprélation d'un bail simple ou emphytéotique homologué par une ordonnance royale. (C. cass. . 9 janvier 1854, Sir., 54, 1,531.)
6* Que le décret qui a autorisé le partage d'un marais indivis entre deux communes, n'est qu'un acte de tutelle qui ne s'oppose pas à ce que Tune ou l'autre des communes porte ses réclamations devant l'autorité compétente, à l'effet d'obtenir l'annulation ou la modification des bases du partage. (22 juin 1854 [com" de Juayé].)
33. Sixième règle. Les at^tes contenant un simple refusde reconnaître amiablément la justice d'une demande, sont des actes de pure administration, et non des décisionsde juridiction contentieuse. Cette règle, qui repose sur une jurisprudence constante du conseil d'état, se justifie aisément en théorie. En effet, il est facile de comprendre qu'autre chose est un refus d'adhésion à une demande amiable, autre chose est un acte de juridiction statuant sur une réclamation après appréciation des moyens juridiques produits à l'appui. Mais, dans la pratique, celte règle est excessivement dangereuse pour les parties. En effet , rien n'est plus difficile à discerner d'un acte de juridiction contentieuse qu'un refus amiable fait par un fonctionnaire, qui est tout à la fois agent du gouvernement pour apprécier la demande amiable, et juge administratif pour statuer sur une réclamation, comme cela se rencontre dans la personne de chaque ministre. Chacun d'eux réunissant le double caractère d'administrateur et de juge du contentieux pour les demandes qui dépendent de son ministère, sans être astreint à suivre aucune forme pour l'exercice de cette juridiction, il en résulte que la partie dont la demande est rejetée ignore si le ministre a fait un acte de juridic-
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(ion conteuUeuse , ou un simple acte de refus amiable. Si elle ne se pourvoit pas dans les trois mois de la notification qui lui est donnée de l'acte ministériel, il est à craindre qu'on ne le lui opposa plus tard comme ayant acquis l'autorité de la chose jugée, en le considérant comme une décision contentieuse. Si, au contraire» la partie se pourvoit au conseil d'étal contre cet acte, il est à craindre qu'on ne lui oppose une fin de non-recevoir tirée de ce que l'acle est considéré comme étant un simple refus amiable constituant un acte de pure administration contre lequel le recours au contentieux n'est point admis.
Dans le doute , et pour éviter le plus grand mal (qui ' est la déchéance possible), la partie se pourvoit ordinairement contre l'acte ministériel; ce qui l'entratne dans des frais considérables et dans des pertes de temps, pour aboutir à un rejet de son pourvoi. Cela explique le nombre très considérable de rejets sur des actes de ce genre. (Y. notamment 15 avril 1856 [ville de Toulon]; 5 juin id. [Thème]; 5 sept. id. [Reibell]; 31 mars 1847 [Goujon]; 12 août 1848 [de Rotrou]; id. [comp* du chemin de fer du Nord]; 23 juin 1849 [dép. de la Meurthe]; 23 nov. id. [Riquet de Caraman]; 15 déc. id. [Vachin]; 20 avril 1850 [Knoderer]; 22 juin id. [Lecamus]; 29 juin id. [Letestu]; 7 déc. id. [Labille]; 17 mai 1851 [hospices de Bordeaux]; 17 mai id. [r^mrdon]; 9 août id. [Jolivet]; 29 nov. id. [corn* de Lorige]; 7 mai 1852 [Thiboust]; 21 «aai id. [Allard]; 24 février 1853 [Berieglio]; id. [Vemay]; 21 avril id. [ville de Douai] ; 29 déc. id. [comp"" du chemin de fer de Dieppe]; 4 sept. 1856 [Locquie]; \à. [Lacomée]; id. 30 juillet 1867 [société du Pont-de-Cubsac]; et autres.)
Dans toutes ces espèces, rendues en peu d années, le recours a été rejeté par le motif que les actes contre les- * quels il était dirigé, constituaient des actes de simple instruction ou de pure administration , ne faisant pas obstacle à ce que les parties fissent valoir leurs droits ainsi qu'elles le jugeraient convenable, et dès lors n'étant pas susceptibles d'un recours contentieux. Il y a là un inconvénient réel auquel il faudrait peut-être remédier par une mesure préventive : par exemple, en imposant aux ministres une formule qui caractériserait leurs actes de juridiction, et les distinguerait des actes d'administration; de telle sorte que les parties intéressées eussent un moyen facile de reconnaître si le ministre a entendu statuer comme juge, ou faire un simple acte d'instruction ou d'administration. Je ne me dissimule pas toutes les ditficultés que présenterait l'emploi' d'un pareil moyen ; peut-être même les inconvénients qui en sortiraient seraient-ils beaucoup plus grands que ceux que j'aperçois et auxquels je voudrais que l'on pût remédier. C'est une idée que j'abandonne aux hommes versés dans la haute administration , sans être bien convaincu qu'elle soit praticable. 11 y a même des cas où elle ne le serait pas ; c'est ce qui arriverait pour les actes attaqués pour excès de pouvoir ou violation des formes. Dans ces cas là, en effet, le pourvoi est recevable, bien que l'acte soit, en lui-même et au fond, de pure administration; et dès lors il serait contradictoire d'exiger qu'il fût marqué a priori de la formule applicable aux actes de juridiction contentieuse.
Dans l'état actuel de la législation , nous pensons que l'on devrait observer la règle suivante, pour distinguer les décisions contentieuses ministérielles de celles qui
ne sont que des actes de simple instruction , ou des rejets de demandes purement gracieuses. On devrait considérer comme décisions contentieuses toutes celles qui interviendront sur des matières appartenant à la juridiction du ministre qui les a rendues; au contraire, on devrait réputer simple acte d'administration ou d'instruction tout acte ou décision ministérielle portant rejet d une demande appartenant à une autre juridiction. (V. à l'appui de cette distinction : 17 mai 1855 [Klots]; 15 avril 1857 [com^ dAulnay]\ arg. d'arr. c. du 9 oct. 1852 \viUe de Valenciermes]; et surtout 23 mars 1854 [hér. deJRouct/]; 18 déc. 1862 [Ployer].)
La justification de cette distinction se trouverait dans cette idée, qu'il est naturel qu'un individu se prétendant créancier de l'état , s'adresse d*abord officieusement au ministre qui représente l'état, afin d'en obtenir son paiement amiable , avant de recourir aux voies de rigueur; de même qu'un créancier d'un simple particulier s'adresse ordinairement à son débiteur avant de l'appeler devant les tribunaux pour le faire condamner à payer sa dette ; mais quand le ministre est en môme temps le débiteur et le juge, il est naturel de voir dans le rejet de la demande un acte de juridiction plutôt qu'un simple acte d'instruction. (V. 11 mai 1854 [Caul^ let]; 22 juin id. [Mémer]; 4 sept. 1856 [Lacomée]; 16nov. 1857 [com^ de Mormeren]; id. 10 déc. 1857 [Marckand].)
34. Septième règle. Les décisions de l'autorité judiciaire sont des actes dont la validité et les conséquences ne peuvent être attaquées par la voie du recours administratif contentieux. (1" février 1851 [Lucas].) Quelle peut être la raison de cette r^le? Elle est une conséquence
du principe de la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire. En effet, la conséquence directe qui ressort de cette séparation est que chaque pouvoir est indépendant dans sa sphère : donc l'autorité administrative ne peut réformer les actes de l'autorité judiciaire, et vice versa. C'est pour cela qu'il existe au somme! de chacun de ces deux pouvoirs un centre auquel aboutit le contentieux qui natt dans leur sein; ce centre est, pour le contentieux judiciaire , la cour de cassation , et pour l'ordre administratif le conseil d'état. Donc le recours au conseil d'état est non recevable contre les décisions judiciaires, de même que le pourvoi devant la cour de cassation serait non recevable contre les décisions administratives. On voit que la logique conduit invinciblement à cette conclusion dont le conseil d'état a fait application dans l'arrêt ci-dessus , qui est conforme aux vrais principes , bien qu'il ne contienne point de motifs à l'appui de la solution qu'il adopte.
35. PREMIÈRE EXCEPTION. Les décisions qui se rattachent à des traités et conventions diplomatiques, soit à des actes de gouvernement ayant un caractère essentiellement politique, ne peuvent être déférées au conseil d'état par la voie contentieuse, lors même qu'elles blésseraient des droits véritables. (V. arr. c. !•' mai 1822 [Lafitte]; 22 novembre 1826 [Ambron]; 6 décembre 1836 [Coën-Bacry] ; 5 décembre 1838 [duchesse de Samt'-Leii] ; 22 août 1839 [kér. de Napoléon]; 5 janvier 1847 [Courson], et autres.) Cette exception est une limitation de la deuxième règle ; mais elle est puisée dans des considérations d'un ordre plus élevé, et qui touchent à la raison d'état. On a pensé qu'il y aurait de l'inconvénient à soumettre à des discussions publiques et au con-
trôle d*uD corps organisé, qui fonctionne à Tinstar des Tribunaux et exerce des attributions quasi-judiciaires, ]es réclamations fondées sur des traités diplomatiques ou sur des actes ayant un caractère essentiellement politique. Dans les actes ordinaires de ^administ^ation qui touchent aux droits privés des citoyens, la responsabilité ministérielle est, sinon dégagée, du moins atténuée par le contrôle du conseil d'état. L'action administrative peut supporter, sans dommages, cet examen et ces retards. Il n'en est pas de même à l'égard des traités diplomatiques, des capitulations militaires, qui règlent les relations internationales, et, en général, des actes qui tiennent à la haute polique du gouvernement. Ici l'action gouvernementale ne comporte d'autre contrôle que la responsabilité ministérielle ou du chef de Tétat, directe et immédiate devant les chambres et le pays.
Il est bien vrai que de pareils actes peuvent froisser les droits privés des citoyens ; mais la raison d'état , qui n'est autre que l'intérêt général , l'emporte sur l'intérêt particulier, et introduit une limitation au principe du droit commun administratif qui ouvre le recours au conseil d'état. Le ministre alors statue sur les réclamations privées, en dernier ressort, c'estfi-dire sans recours au conseil, et sous sa seule responsabilité.
Quelques exemples vont rendre sensible l'application de ce principe. 1" Après la coâquête de l'Algérie, en 1830, la maison Bacry frères, d'Alger, réclamait au gouvernement français 300,000 piastres fortes qu'elle soutenait avoir été livrées en dépôt, pour son compte, au dey d'Alger, représenté depuis par la fVance. Cette réclamation a été rejetée depuis par les motifs suivants : c( En ce qui touche le moyen fondé sur ce que , par 1»
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n prise d'Alger, le gouvernemont français se serait trouvé « substitué aux obligations du dey d'Alger, — Gonsidé- (I rant que la prise de possession d'un pays conquis est « un fait de guerre, dont les conséquences ne sau- « raient être appréciées par nous , par la voie conten- « tieuse;
a En ce qui touche le moyen fondé sur la convention (( du 5 juillet 1830, conclue avec le général en chef de « l'armée française et le dey d'Alger, — Considérant (( que les capitulations militaires sont des conventions « dont l'appréciation et l'exécution appartiennent exclu* « sivement au gouvernement , et ne peuvent également « être l'objet d'un recours par la voie contentieuse. » (6 décembre 1836 [Coën Bacry].)
2* Autre application : Une demande en indemnité formée contre le gouvernement français par un habitant des territoires cédés à la France par le Piémont, sur laquelle on ne peut statuer qu'en appréciant les conséquences de la réunion de ces territoires à la France et en interprétant les clauses du traité relatif à cette cession, ne peut être portée devant le conseil d'état statuant au contentieux. (31 décembre 1861 [Corso].) Je ne suis pas bien convaincu de la vérité de cette solution ni du principe qui lui sert de base, et que j'ai admis sur l'autorité du conseil d'état. Les tribunaux judiciaires interprètent souvent les traités internationaux, quand les contestations qui en découlent appartiennent à leur juridiction. Pourquoi en serait-il autrement du conseil d'état séant au contentieux? 11 y aurait moins d'inconvénient à discuter le sens et la portée de ces traités devant le conseil d'état qu'il ne peut y en avoir devant les tribunaux judiciaires.
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■ S"" Par le traité du 25 avril 1818, la France se trouva libérée des dettes de toute nature mises à sa charge en vertu des traités de 1814 et 1815, et chaque état se chargea de liquider et de payer ses sujets créanciers de la France. Le ministre de la guerre pensa que le gouvernement français n'avait pas renoncé parla à ses créances contre les sujets des puissances étrangères, et déclara un sieur Ambron, de Florence, débiteur de 62,000 fr. Sur le pourvoi de ce dernier au conseil d'état , il est intervenu, le 22 novembre 1826, une décision qui prononce l'incompétence du conseil d'état en ces termes : « Vu la convention du 25 avril 1818, celle du 20 no- « vembre 1815, et le traité du 30 mai 1814;
« Considérant qu'il s'agit, dans l'espèce, de décider a si le gouvernement français a le droit de liquider et » de juger les créances actives qu'il réclame contre des « sujets étrangers , et que cette question tient à l'inter- H prétation des traités et actes diplomatiques, qui ne ft peut être demandée devant nous, en conseil d'état, « par la voie contentieuse : — Art. !•'. Il n'y a lieu à u statuer par nous, en notre conseil d'état, sur la requête <( du sieur Ambron. »
4' Après la révolution de 1830, la duchesse de Saint- Leu et les princes de la famille Napoléon réclamèrent des sommes considérables, pour arrérages des dotations qui leur avaient été faites à diverses époques et par différents décrets. Pour statuer sur ces réclamations, il fallait revenir sur une ordonnance royale du 16 juillet 1815, qui avait annulé les délégations données par l'empereur aux princes da sa famille; il fallait apprécier l'art. 4 de ia loi du 12 janvier 1816, qui, en excluant les membres de sa famille du royaume, déclare qu'ils ne
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pourront y jouir d'auctm droit civile y posséder aucun bien , titre , pensions , à eux accordas à titre gratuit , et qu'ils seront tenus de vendre, dans le délai de six mois, les biens de toute nature qu'ils possédaient à titre onéreux.
Le conseil d'étal a rejeté ces réclamations par plusieurs arrêts du 5 décembre 1838, ainsi motivés : « Con- (( sidérant que les questions que présentent à résoudre « les requêtes ci-dessus visées, se rattachent soit à des « trailés et conventions diplomatiques , soit à des actes (( du gouvernement , ayant un caractère essentiellement « politique, dont l'interprétation et l'exécution ne peu- (( vent nous être déférées, par la voie contentieuse , en « notre conseil d'état. » (Y. arrêt analogue du 18 juin 1852 \hér. et Orléans].) Cet arrêt, toutefois, ne juge que des questions de conflit d'attributions ^ et non des questions de contentieux administratif.
Il faut décider la même chose : r en cas d'occupation militaire des propriétés privées dans les pays étrangers dont les armées françaises ont fait la conquête ; les dommages qui en sont le résultat, ne peuvent fonder une réclamation contentieuse devant le conseil d'état. (30 août 1842[jRoMa:].)
T £n cas de refus d'accorder main levée du séquestre apposé par suite de cette occupation sur les biens de certains habitants du pays soumis. (5 sept. 1842 [Néffroni]; 24 juil. 1845 [Caussidon]; 18nov. 1846 [ifoÂmoud].)
3* En cas de prétendus dommages causés par un blocus maritime et un état d' hostilité entre la France et une puissance étrangère. (18 janvier 1851 [Bespouy]; conf., 18 août 1857 [Jean Paolo Calliga].)
4"* Application de la même règle à des dommages causés à un particulier par le traité de protectorat de Taïti. (1" février 1854 [Lucas].)
5"* Dans le même sens, les conséquences de la prise de possession d*un pays et d'une institution militaire ne peuvent être soumises au conseil d'état par la voie contentieuse. (6 juillet 1854 [Bacrz].)
6"" Enfin, les questions se rattachant à Texercice du pouvoir souverain dans les matières de gouvernement et dans les relations internationales ne sont pas de natuit3 à être portées devant le conseil d'état statuant au conteutieux. (4 juillet 1862 [Simon].)
Dans ces différents cas et autres analogues , si Ton ne s'attachait qu'à la nature de la réclamation en elle-même, on trouverait qu'elle rentre dans le contentieux administratif. Il s'agit bien là d'un droit privé , d'une part, en opposition avec l'intérêt général représenté par le gouvernement, de l'autre part : la décision qui donne lieu à de pareilles réclamations et qui les termine , est évidemment de nature à léser des droits véritables. Pourquoi donc le recours au conseil d'état est-il fermé? Nous Tavons dit : les actes qui touchent aux relations internationales, à la haute politique de l'état, ne peuvent être abandonnés à la discussion publique et à la censure d'un corps qui fonctionne comme un tribunal.
36. Deuxième exception. C'est par des raisons analogues que les questions sur la validité des prises maritimes,qui constituent bien évidemment des matières contentieuses, ne sont pas soumises au conseil d'état en la forme contentieuse, mais en la forme administrative seulement*
Ce qui est arrivé entre la France et le Portugal en octobre i 858 , au sujet du navire le Charles-et-Georges^
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capturé parles Portugais, prouve l'existence du danger qu'il y aurait de laisser ces affaires suivre le cours ordinaire des contestations juridiques.
Il y a toutefois cette différence entre les questions sur la validité des prises maritimes et les autres cas qui rentrent sous l'application de notre quatrième règle, que les premières sont instruites par le comité de législation, et soumises à la délibération générale du conseil d'état, en la forme administrative (décr. du 30 janv. 1852, art. 8 et 13, n"" 4); au lieu que les réclamations pécuniaires nées des traités diplomatiques ou actes politiques , sont décidées par les ministres sans délibération du conseil d'état. Les parties ont donc , en matière de prises maritimes, dans la délibération administrative du conseil d'état , une garantie dont elles ne jouissent pas dans les autres affaires qui rentrent sous l'application de notre première exception. Par exemple, la maison Bacry, qui réclamait 300,000 piastres au gouvernement, a vu sa demande rejetée par une simple décision ministérielle, sans recours.
37. Il nous semble qu'à l'aide des règles qui viennent d'être exposées, on peut résoudre toutes les difficultés qui peuvent se présenter sur la nature des actes administratifs, et décider s'ils doivent être rangés ou non dans la juridiction contentieuse. L'utilité de ces règles étant de servir à distinguer dans quel cas le recours est admissible au conseil d'état, nous aurions pu indiquer comme contentieux tous les cas où la loi elle-même a pris soin de décider que ce recours serait ouvert. Mais, outre qu'il ne peut plus alors s'élever de difficulté sur la recevabilité du pourvoi, ce n'est pas un moyen de connaitre a priori les actes qui ont un caractère contentieux.
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SECTION HI â qvi doit apf«it«iilr \m âécitioB en eoatoiittêwi adsiaitlMlit .
38* Qui doit exercer la juridiction contentiense administrative 7
39. On ne peat la séparer de l'administration, et la donner anx tribu- BEux ordinaires.
40. Corps ou tribiinaux cbar^^és déjuger le contentieux administratif sous l'ancienne monarchie.
4t. GhangeineDlls apportés par ta révôluiion de ilW;
Extrait du rapport de M. Boulatignier
43. Séparation de l'administration active et du contentieux, en exé" cation de la constitution du 22 friioaaire, au VIII.
44. Réponse à l'olt^ection %nt. l'administration est juge et partie dan. sa propre cause,
45. Autire objection tirée de l'esprit de corps. Sa réfutation.
38. L'existence d'une juridiction contentieuse adminifitrati've établie, el ses caractèces exposés., il reat» à ruminer quelle est l'autorité qui doit l'exercer. Trois systèmes ont été mis an avant; ils ont été ainsi exposés par M. Vivien, dans* son rapport sur k loi du 3 mars 1S49 : « Les unsasaLaiilent le contentiieux administratif aux procès ordinaires , et prétradent en saisir les tri^ biinaux civils , comme des contestatîonB qui s'i^ent entre les citoyras. Les autres proposent d'en doniier le jiigement à des juridictions spéciales, entièFoment iu'dépendantes et distincte» de radminietratien, consti* tuées comme les juridictiona ordinaire», soumises aux miémes formes et entourées des mêmes garanties. Les troisitoes sout^nnent que Tadministration stole doit résoudre les difficultés que soulève son action, les rattachant à la respofftsabttité ministérielle et admettant seulenirat que certaines précautions soient prises pour protéger les citoyens contre un arbitraire trop absolu...
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Le contentieux administratif ne saurait, en aucune façon, être soumis aux tribunaux ordinaires. Les lois et les contrats administratifs appartiennent à un ordre de prÎBeif6s, d'idées et d'intérêts cbmplétenaent étrangers aux juridictions civiles ; il faut, pour les appliquer, des connaissances pratiques, des études légales qu'on ne trouverait pas auprès de ces juridictions. 11 y aurait danger pour l'administration à la soumettre à des juges qui ne sont pas initiés à ces nécessités, à ses usages, à ses besoins, qui, par devoir, se préoccupent presqu'exclusivement du droit privé, et dont l'invasion dans le domaine administratif aurait bientôt détruit le principe tutélaire de la séparation des pouvoirs. La création de juridictions spéciales répondrait à une partie de ces objections. Des juridictions spéciales pourraient être com posées de manière à offrir les garanties de lumières et d'expérience nécessaires au jugement des contestations administratives ; mais, placées en dehors de ladministralion, elles seraient exposées à s'en séparer bientôt par l'esprit et les tendances que leur imprimerait l'habitude d'une juridiction indépendante : elles seraient tentées à leur tour d'absorber dans leur autorité celle du gouvernement, et bientôt l'administration entière pourrait devenir leur subordonnée, pour ne pas dire leur vassale. Si l'administration ne trouve pas assez de garanties dans les deux systèmes que nous venons de discuter, les citoyens, à leur tour, en sersient privés dans celui qui rend l'administration juge de ses propres actes, et qui rattache ce jugement au principe de la responsabilité ministérielle. La solution du problème nous a paru se trouver dams la combinaison de ces deux derniers systèmes, c!e8t«à-dire dans la création d'une juridiction
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spéciale, au sein même du conseil d*état. Cette oonihinaison, par rétablissement de la juridiction, donne aux citoyens toutes les garanties d'un jugement réel, et par Imtroduction de cette juridiction dans le sein même du conseil d'état, donne à l'administration la certitude que ses jugements sont pénétrés de son esprit et familiers avec ses besoins. » (Y. Moniteur du 12 janvier 1849, p. 108 et s.)
Cette combinaison pouvait convenir au principe ré-* publicain qui régissait la France sous la constitution de 1848, et encore a*t-elle amené des tiraillements entre le chef du pouvoir exécutif et le conseil d'état ; mais elle est éminemment contraire au principe monarchique.
La juridiction contentieuse consistant dans le contrôle et la réformation des actes de Tadrainistration, il semble, au premier coup d'œil, qu'il soit contraire à la saine raison de laisser l'administration juge et partie dans sa propre cause. Cette idée parait répugner aux notions que chacua se fait du pouvoir de juger. Mais quand on réfléchit davantage, on est l»entôt convaincu que, non seulement il n'est pas contraire aux vrais principes que la décision du contentieux administratif soit laissée au chef d'un état monardiique , mais on arrive à conclure qu'il doit ea être ainsi par des conséquences rigoureusement déduites des maximes de notre droit constitutionnel, conformes en cela à la saine raison.
39. On sait qu'une des bases de notre droit public est la séparation des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire : nous avons vu qu'une seconde règle, qui n'est qu'une conséquence de la première, consiste dans la souveraineté et l'indépendance qui doit appartenir à chacun de ces pouvoirs, dans les limites de ses attribu-
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ttom. Ces prémisses posées, il en résulte que radministraticm suprême doit rester seule juge des difficultéfi que fbnt battre les actes de ses agents ou les siens propres, ou j en d'autres termes, que le contentieux adminisiralif doit lui appartenir. S'il en était autrement^ et si cette décision était dévolue aux tribunaux, il s'atsuiTrait que lé pouvoir exécutif serait subordonné au pouvoir jutli«« ciaire. Si les juges ordinaires pouvaient counattre des contestations administratives, ils pourraient, à chaque instant, entraver et arrêter Tadministration. il faut bien prendre garde, en effet, que ce qui C(mstitu6 le contenu tieux administratif, cène sont pas des difficultés privées, comme celles qui 9ont soumises aux tribunaux «ordinaires. Quand Fétat, les départements, les communes ont des intérêts privés à défendre, ces intérêts sont portés devant les tribunaux de justice judiciaire, parce qu'alors Tétai, le département ou la comiBiune remplit le rôle d'Mne personne privée^. Que tel héritage leur appartienne^ ou bien qu'il soit la propriété de tel ou tel particulier, cela n'intéresse eu rien le gouvernement et Tadmini»bration de la société en général. Mais quand ce sont les ftiiès de cette administration elle-même, agissant comme telle, qui soi>t critiqués, le pouvoir, qui est le moteur de la maciûiie sociale, est attaqué; ses mouvements sont gênés, entravés : le corps 4social est intéressé à ce que leur action soit rétablie* Qui remplira ce rôle de censeur, de modérateur, de juge si l'on veut? E6t-<e le pouvoir judiciaire? Non : il faut que la puissance exécutil^ trouve en elle-même la force de lever les obstacles qu'on oppose à sa marche : autrement elle ne serait qu'une moitié de pouvoir, elle ne serait pas un pouvoir entier, elle ne sm^it rien* La responsabilité ministérielle con-
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duit forcémeat à une pareille conséquence^ Si le ppu- Ycir administratif, dont les ministres sont les p^uaip9l^x agaiita, était subordonné aux tribunaux pour rendre compte de ses actes; si laulorité judiciaire avait iffx droit de contrôle sur ses décîsiosis, il ne serait plus libr^ dans ses mouvements, conséquemment il ne devrait plu^ être responsable dans la personne des ministres : car qui ^irespomabilùé, Mippose la liberté d*agir. On ne con/i^U pas la responsabilité sans la liberté pour corrélatif. Otff à la couronne la liberté de ses mouvements dans .In sphère du pouvoir administratif, et vous ne pouvez plus rendre ses ministres responsables. Ces principes sont taliemeat pris dana la nature des choses, qu'il a toojoufs existé des tribunaux ou corps administratifs spéciaux chargée de statuer sur les difficultés administratives ou mixtes, et que ces difficultés n ont jamais été soumises . aux tribunaux^ même sous l'empire des lois de ia révot* lulum de 1789.
Sons Tancienne monarchie, nous avions
La chambre des comptes, dont l'objet principal était de connaître en dernier ressort de ce qui conéerae la ma^^ nutention des finances et la conservation du domaine de la couronne;
La cour des aides, qui était une comfpagnîe souveraiàe instituée, à Tînstar des parlements, pouf juger et décider, en dernier ressort et souverainement, tout proeète. au sujet des aides, gabelles, tailles et autres matières du même genre;
Les jurtdîctiùns des élections, qui avaient, dans les pajs où elles étaient établies, te droit de statuer sur les réclamations des contribuables en matière d'impôts direct» «et indirects, à Texception de certaines taxes particnlières:;
Les greniers à sel, qui jugeaient en première instance des contraventions sur le sel ;
Les traites foraines^ ou juridictions instituées pour juger les difficultés relatives à la perception et au recouvrement des droits de traite, connus aujourd'hui sous le nom de droits de douanes;
Les trésoriers de France, qui tenaient les juridictions appelées bureaux des firumces, et dont les attributions étaient un mélange d'administration pure et de conteo* tieux administratif : ils avaient la direction et la juridiction du domaine de la voirie et des finances ;
Ijà juridiction des intendants, dont Torigine remonte à Fédit de mai 1635 : car, outre leurs fonctions administratives, les intendants étaient investis, dans plusieurs cas, du contentieux de Tadministration. Ainsi, ils étaient juges de la plupart des droits qui composaient la ferme des domaines, telles que les contraventions au contrôle des actes (v. arrêt du conseil du 20 avril 1694), les contestations sur le recouvrement des droits d'amortissement (v. arr. cons. 4 novembre 1710 et 30 septembre 1721), et autres.
41. La révolution de 1789 a entraîné la chute de toutes ces institutions; mais leurs attributions n'ont pas été dévolues en entier aux tribunaux ordinaires. Tout ce qui était purement administratif a été enlevé aux tribu- ^ naux par la proclamation du grand principe de la s^aration des pouvoirs exécutif et judiciaire, établie dans les constitutions des 3 septembre 1791, 24 juin 1793 et 5 fructidor de l'an 111. Quant au contentieux de l'administration, la connaissance des cas les plus importants a été attribuée formellement aux directoires de districts en premier degré, et aux directoires de départements en
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dernier ressort, par la loi du 7-11 septembre 1790. Plus tard, ces attributions passèrent entre les mains des administraiions centrales de département, organisées par la constitution de Tan III, sauf le droit d annulation donné aux ministres et au directoire. (Art. 193 et 196 de ladite constitution.) -
42. c( Loin de songer à supprimer la juridiction administratire, les auteurs de la loi sur l'organisation judiciaire proposèrent de constituer « dans chaque département, un tribunal d'administration, pour juger, d'après des lois précises et des formes déterminées, les affaires contentieuses qui peuvent s'élever à l'occasion de l'impôt ou relativement à l'administration. » Un titre spécial (le xiii* du projet) était consacré à cette création. Le tribunal devait connaître du contentieux : r des élections; T des contributions directes; 3*" des impôts indirects, tant que ces impôts subsisteraient ; 4'' des travaux publics, soit quant aux difficultés entre les entrepreneurs et ladminist ration, concernant l'interprétation et l'exécution des clauses de leurs marchés, soit quant aux con* testations entre les corps administratifs ou les entrepreneurs et les particuliers, sur le règlement des indemnités dues à raison des terrains pris ou fouillés pour la confection des chemins, canaux ou autres travaux publics ; 5' en matière de voirie, la police de conservation devait appartenir au tribunal d'administration.
a Un député, Jean-Pierre Pezons, du Tarn, combattit cette proposition du comité de constitution. Ses observations occasionnèrent un remaniement dans le titre XIII du décret proposé ; par suite, il se trouva détaché de la grande loi du 16-24 août 1790 sur l'organisation judiciaire, et il forma l'objet d'une loi spéciale qui fut pro-
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mulguée quelques jours après, avec cet intitulé, qui atteste son origine : « Dé(ret des 1 et \\ septembre, aéditimùvet d celui du i% août sur V organisation judiciaire. » ( Rapport au conseil d'état, par H. Boulatignier, sur le liv. IV du projet de loi relatif à radmmstraliùn intérieure, qui traite des conseils de préfecture. V. Mtmteur^ supp. D au numéro du 1" février 1851, p. XIl, col« 3.)
43. Ainsi, jusqu'à la ccmstitution consulaire de Tan Vin, Tadministration publique et le jugement du contentienz administratif étaient confondus dans les mêmes mains. Ce furent la conAitution du 22 frimaire an VIIl et la loi du 28 pluviôse suivant qui, pour la première fois depuis la révolution, séparèrent l'administration proprement dite du pouvoir de juger le contentieux administratif. La première de ces lois en investit le conseil d'état au suprême degré, et l'art. 4 de la seconde loi en chargea le contoil de préfecture au premier degré. Cette séparation était donc tout à l'avantage des administrés, puisque ces deux corps, quoique plaeés sous l'inftuence de la puissance executive, offraient plus de garantie par leurs lumières et leur organisation. L'état de choses introduit depuis 1800 était donc une véritable amélioration, et Ton a peine à s'expliquer les critiques dont il a été l'objet sous la restauration.
44. Répondrai-je maintenant à cette objection, qu'il est choquant de voir ràdministration juge dans sa propre cauM, et que les autorités qu'on appelle trilMjnaux administratifs sont sous sa dépendance? Oui, sans doute, il n'y a pas d'institutions humaines qui ne présentent quelques inconvénients. Mais on s'est exagéré ceux qui existent dans l'organisation de notre juridiction contentieifse administrative rsi elle en offire, ils sont inhé-
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reirts à la nature des choses, et ne tiennent pas à nos institutions. Supprimez les conseils de préfecture et le conseil d'état, et vous retombez dans le pouvoir purement discrétionnaire de Tadministration. Les réclamations des administrés, au lieu d'être jugées par des hommes qui, par leur position et leur capacité, cirent des garanties d'intégrité et de lumières, seront abandonnées au pouvoir discrétionnaire des administrateurs, et vous aurez des décisions préparées par de simples commis.
Mais, dira-t-on, il y aurait un moyen bien simple d^éviter tous les inconvénients possibles, en rendant les membres du conseil d'état et des conseils de préfecture inamovibles. Ce serait éviter un petit mal pour se jeter dans un plus grand. Qui a compagnon a mattre^ dit un vieux proverbe. Gela n'est pas seulement vrai des simples particuliers, mais dé tous les pouvoirs, même politiques. Nous le voyons tous les jours par le jeu des pouvoirs législatifs établis dans les gouvernements constitutionnels, qui ne peuvent marcher que par un concert continuel, concert qui suppose toujours des concessions réciproques. S'il en est ainsi d'un pouvoir partagé, à combien plus forte raison doit-il en être de même, dans le cas où un pouvoir est soumis au contrôle d'un autre! C*est l'autorité qui exerce le droit de contrôle d'une manière indépendante et absolue, qui devient dominante si elle veut user de ses pouvoirs, ou qui s'avilit bientôt si elle n'en use pas. La logique, nous conduit donc invinciblement à laisser la juridiction administrative inhérente à la puissance executive, comme le fait l'art. 50 de la constitution, joint à l'art, i*' du décret législatif du 25 janvier 1852, qui sont dans les véritables principes.
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45. Quant à robjection tirée de ce que Tesprit de corps peut porter les conseils administratifs à donner raison à l'administration contre les réclamations élevées à l'occasion de ses actes, Texpérience prouve qu elle a moins de portée qu'on ne pourrait le croire. Le contentieux administratif ne prend naissance que quand les droits particuliers sont lésés ; or, les droits privés sont examinés avec impartialité par le conseil d'état. On ne peut pas, néanmoins, se dissimuler que l'esprit des tribunaux administratifs ne soit, en général, favorable à l'administration. Mais les effets qui résultent pour la société de ces dispositions d'esprit, sont plus avantageux que nuisibles. Le principe et l'action de tout gouvernement établi ont besoin d'être défendus contre les obstacles que rencontre sa marche : autrement il lui serait impossible de fonctionner et de se maintenir. D'ailleurs, c'est surtout en matière politique que les décisions des tribunaux administratifs pourraient être entachées de partialité. L'expérience a prouvé que, sous ce rapport, leur organisation n'offrait pas des garanties suffisantes contre les influences du pouvoir gouvernemental, qui est engagé personnellement dans les luttes électorales. Aussi verrons-nous que nos lois sur les élections législatives, départementales et communales, ont donné aux tribunaux ordinaires le jugement des questions de capacité qui tiennent à l'état politique des citoyens. Enfin la publicité introduite pour la discussion et le jugement des affaires contentieuses devant les conseils de préfecture et devant le conseil d'état, compense les inconvénients inhérents à la dépendance dans laquelle ces corps sont placés vis-à-vis du gouvernement. C'est la première et la meilleure de toutes les garanties.
Diyision'de la matière
46. Quand on traite de Torganisalion et de la compétence des tribunaux, il semble rationnel de commencer par les juridictions du premier d^ré, avant d'arriver à celles du deuxième degré. Ici nous suivrons un ordre différent. Nous exposerons d'abord les règles qui concernent le conseil d'état; puis nous nous occuperons de ce qui regarde les autorités dont les décisions ressortissent à ce conseil. La raison de cette méthode vient de ce que l'empereur, en conseil d'état, est la source d'où découle la justice administrative , et la fin où elle vient aboutir. Tous les corps du fonctionnaires qui participent à la distribution de cette justice n'ont en propre aucune portion de ce pouvoir. Les art. 6 et 50 de la constitution , en donnant à l'empereur la plénitude de la puissance executive et le droit de résoudre en conseil d'état les difficultés qui s'élèvent en matière administrative, lui ont conservé , par cela seul , le droit absolu de décider le contentieux administratif. On pourrait dire, à la rigueur, que tout le droit administratif est renfermé dans les art. 6, 13 et 50 de la constitution : toute la difficulté consiste à l'en faire sortir.
76 DE l'organisation
Nous examineroDs successivement : 1" rorganisation du conseil d'état ; 2"* les formes de ses délibérations ; 3* ses fonctions ou attributions; 4** les règles de procédure à suivre dans les afiEaires de sa compétence.
DtTÎsion do comeil privé. Ses attribolionl
49. La coar de cassation formée des attributions de l'une de ses sec-
tions.
SO* Soppresaon dn coœeil d'état pendant la réTolailioo. Ce que dfi- Yint le contentieux administratif.
51. Création du conseil d'état par la constitution du 2^ frimaire an
Ylil. Sa compétence. Règlement dn S nÎTÔse an VIII.
52. A-t-il eu, dans son origine, un pouvoir propre, ou seulement des
fonctions consultatives?
Du conseil d'état depuis la révolution de i
47. L 'établissement du conseil d'état est plus ancien que la monarchie française, car il existait, sous l'empire romain, un conseil d'état ou consistoire, dont on peut voir la composition 6t les attributions dans mon Droit public et administratif romain , 1. 1, p* 45 et suiv.
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Tous les momiments attestent que nos roîs ont eu dans tous les temps on conseil à leur suite. L'impossibilité où ils étaient de rra>plir par eux-mêmes tous les objets de l'administration giteérale du royaume , les obligeait d^appeler auprès de leur personne des sujets choisis^ dis* tingués par leur capacité et leurs lumières, sur lesquels ils se reposaient d'une partie des soins du gouYemement. Ils en choisissaient d'autres en même temps pour r^dre la justice en leur nom.
On distinguait, dans les premiers tempe, le (Mm$eil ditai ou de gouvernement , et le conseil cormmm du roi ou le parlement « Ces conseils suivaient le roi« Mais, les affaires augmentant, le conseil du roi. fut démembré. Le conseil coDunuH, ou le parlement, en sortit et devint sedentaire. Les historiens ne sont pas d'accord sur l'époque précise i laquelle ce changement s'opéra. L'opinion commune en reporte la date vers la fin du XI ir si^ cle ou an commencement du XI V (1).
48. Le conseil privé continua de suivre la personne du prince. La multitude et la diversité des affaires qui se traitaient au conseil du roi amenèrent un second d&membrement, et il en sortit, sur les doléances des états généraux assemblés à Tours en 1483 (v. Recueil de Ims, par Isambert, t. II , p. 52, art. 6), le grand conseil ^ qui fut organisé par des édiU de 14^7 et 1498, et qui a suIh sisté jusqu'en 1789. il ne faut pas confondre cette juri^
(1) n me semble qa*on doit attribuer cet éTénement à mie ordomiance de FUUppe le Bel du M mars ISOI, doiit rarticle «1 povte : « Prœterea, pf^i^r ovmmodum SÈêiiê^orum nasirorum et expeditionem caugarum, proponimus or* dinare quod duo par lamenta Parasiis, et duo tcararia Rotomagty et dies fre^ eenm ai* Ime^unhir in «mo. M. IH&rdeasaa reporte rétabUoeemant feéden^ taire dn parlement & Paris à mie époque antériem«. (Y. Mémoire sur Vorgch nitation judiciaire, t. XXI, p. iLix^ des Ordonnances des rois de la 8« race,)
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diction aTOc ce que l'on appelait, à une époque plus reculée, grand conseil par opposition à conseil étroit. Ces dernières expressions désignaient le conseil d'état du roi selon les modes divers de sa composition , ainsi que cela résulte d'une note de Secousse sous Tart. 6 de l'ordon* nance du 5 février 1388, ainsi conçue : « Il est fait c< mention dans plusieurs ordonnances précédentes de « ce grand conseil ordonné. 11 parait , par cet article, « qu'il y avait alors deux conseils du roi; l'un composé « de conseillers ordinaires, et Tautre d'extraordinaires, r< et ce conseil ordonné Tétait apparemment pour de « certaines affaires particulières. » (V. Collect. dlsam" bert, t. Yl, p. 644.) L'ancienne distinction entre le grand conseil et le conseil étroit avait certain rapport avec le conseil d'état actuel composé des conseillers en service ordinairo et de ceux hors section, ou simplement des conseillers en service ordinaire. Cela ne constituait pas, comme paraît le penser Secousse, deux conseils du roi distincts , mais un même conseil auquel on adjoignait, en certains cas, des personnes occupant des positions éminentes dans l'état.
Le grand conseil, organisé en 1497, était une cour sou^veraine composée, dans son dernier état, en 1790, d'un premier président, de cinq présidents, de quarante-*huit conseillers, d'un procureur général, de deux avocats généraux, de sept substituts, d'un greffier en chef et de quatre greffiers. H connaissait principalement des contestations relatives aux bénéfices et aux offices royaux. Sous Louis XV, il s'éleva des luttes fréquentes entre ce grand conseil et le parlement de Paris, luttes que Ton peut voir dans les Mémoires de l'avocat Bar-^ hier.
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Après ce second démembrement , le coDseil d'état du roi continua de subsister, et il était dii^iaé en plusieurs départements ou sections» Ces départements ont été plus ou ittoios multipliés, en différents temps , suivant Tezigence des cas et des circonstances particulières relatives à l'administration du royaume, et Ion donnait à chacune de ces sections le nom de la matière qui devait y être traitée. Avant la révolution de 1789 , le conseil du roi était divisé en cinq principaux déparlements, savoir : le conseil des affaires étrangères , celui des dépêches ou de l'intérieur du royaume, le conseil des finances, le conseil de commerce et le conseil privée particulièrement connu sous le nom de conseil des parties. Ce conseil privé des parties avait des attributions judiciaires; mais il importe de remarquer qu'il ne différait pas moins des tribunaux ordinaires* de justice dans la forme extérieure que dans son objet, qui n'était point la justice distriburtive. Son but était le maintien de l'ordre établi par les lois et ordonnances du royaume pour l'administration de l'état. Il n'était point directement juge des différends des particuliers, mais seulement de la compétence des juges et de la validité de leurs arrêts. Ainsi il décidait simplement que la procédure faite dans tel tribunal était nulle, ou que le jugement intervenu était incompétemment rendu; quant au fond, il renvoyait les parties de** vwt les juges qui en devaient connaître pour recevoir un nouveau jugement, (V. Répertoire de jurispr., par Guyot , V" Conseil du roi, t. IV, p. 490 , col. 2 , et 492, col. 2.) En un mot, le roi, en son conseil privé, faisait l'office de cour de cassation par rapport aux cours souve* raines, de même que, sous l'empire romain, l'empereur remplissait l'office de cour de cassation à l'égard des ju-
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gements des préfets du prétoire, dont les décisions étaient en dernier ressort. (V. cod J., 1. I, De off. prœfect. prêtor., et mon Dr. adm. ram., n*' 67 et 178.)
49. La loi du 27 novembre — 1" décembre 1 790 opéra un troisième démembrement du conseil du roi en instituant la cour de cassation et en lui transférant lefi attributions que le roi exerçait auparavant dans son tomeil des parties. La couronne perdit donc une de ses prérogatives, en ce qu'dle ne fut plus le centre auquel abou^tissent les recours contre les décisions des cours et tribunaux judiciaires en dernier ressort. On peut juger, par le rôle considérable que remplit aujourd'hui la cour de cassation , de l'importance de la perte qu'a éprouvée la royauté par l'érection de cette cour avec un pouvoir propre et indépendant. Cela suffit , à mon sens, pour faire sentir aux moins clairvoyants la diminution de pouvoir qu'éprouverait la couronne si le jugement suprême du contentieux administratif était dévolu à un corps indépendant avec un pouvoir propre. La monarcbie tomberait en tutelle.
50. La loi du 27 avril — 25 mai 1791 abolit implicitement le conseil d'état , tout en conservant sa dtoomination : car elle reconnaissait un conseil d'état composé du roi et des ministres , et réglait ses attributions dans les art. 15 à 20. C'était plutôt un cùnseil des ministres qu'un véritable conseil d'état. La chute de la royauté entraîna l'extinction de cette espèce de conseil d'état. Le contentieux passa entre les mains des comités de la convention. (Y. décr. des 19 vendém. et 14 frim. an II; 1. 25 vent, an IV et 9 therm. an V.) Ensuite il appartint aux ministres et au directoire exécutif, en vertu des art. 193 et 196 de la constitution de l'an III.
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51. Mais le conseil d'état reparut dans la constitutioD du 22 frimaire an VlII , dont l'art. 52 est ainsi conçu : <i Sous la direction des consuls, le conseil d'état est 0 chargé de rédiger les projets de lois et les règlements « d'administration publique , et de résoudre les difficul- « tés qvi s'élèvent en matière administrative. » L art. 75 ajoute : « Les agents du gouvernement, autres que les « ministres , ne peuvent être poursuivis, pour des faits ft relatifs à leurs fonctions, quen vertu dune décision du « conseil détat »
Un règlement consulaire du 5 nivôse an YllI , fait pour l'organisation du conseil d'état, augmenta ses attributions. L'art. 11 porte que : « Le conseil d'état déven loppe le sens des lois sur le renvoi qui lui est fait par « les consuls des questions qui leur ont été proposées. « — Il prononce, d'après un semblable renvoi : 1* sur « les conflits qui peuvent s'élever entre l'administration c( et les tribunaux; 2'' sur les affaires contentieuses dont (c la décision était précédemment remise aux ministres. » Ce règlement était inconstitutionnel, en ce qu'il donnait au conseil d'état un pouvoir dangereux, que ne lui reconnaissait pas la constitution , celui de développer le sens des lois, c'est-à-dire de les interpréter d'une manière générale et réglementaire. Je dis que ce décret était inconstitutionnel, puisque le droit d'interpréter les lois d'une manière générale, et non par voie doctrinale, ne doit appartenir qu'à la puissance législative, suivant la r^le Cujus est condere legem, ejusdem est interpretari. Mais, comme il ne fut point annulé par le sénat conservateur, ce règlement passa en force législative.
52. Résulte-t-il de la constitution de l'an YIIl et du décret du 5 nivôse que le conseil d'état était un corps
eonstitutioDoel reconnu par la législation, ayant des attributions propres et un pouvoir qui lui était inhérent? On a soutenu qu'il ne se bornait pas toujours à donner des avis au gouveinement, mais qu'il avait un pouvoir à lui propre, à l'effet : Vde résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative, c'est-à-dire de juger le contentieux de l'administration; 2*" de développer le sens des lois en réponse aux questions proposées par les consuls; 3** de régler les conflits d'attributions entre l'administration et les tribunaux ; 4"" de décider si les agents du gouvernement peuvent être poursuivis à raison de leurs fonctions. On a dit que le conseil d'état avait exercé ce pouvoir sous le consulat, et qu'il en avait été dépouillé sous l'empire* Cette opinion a été, et, je crois, avec raison, démentie par M. AUent, cité par M. Teste, garde des sceaux, dans Texposé des motifs du projet de loi sur le conseil d'état, présenté à la chambre des députés le !•' février 1840 (v. Monii. du 3 id., p. 220), et par M. Dalloz, rapporteur de la commission chargée de l'examiner. Voici comment ce dernier s'est exprimé : « Les « termes de l'arrêté du 5 nivôse et ceux mêmes de l'art. « 52 de la constitution de l'an YIII ont pu faire support ser que le conseil d'état, comme les conseils de pré- « fecture institués par la loi du 28 pluviôse de la même « année, avait été investi d'une juridiction propre pour « le jugement des affaires contentieuses. Mais ce serait « une erreur que de le croire : ni le consulat ni l'empire « n'ont jamais admis cette idée. Les délibérations du « conseil d'état, quel qu'en fût l'objet, n'étaient jamais <( que de simples avis : ils n'acquéraient le caractère de « décisions que par la signature du chef de l'état, qui « les sanctionnait directement sous le contre-seing d'un
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« secrétaire d'état, mais sans rintenrention, et par con* (i séquent sans la responsabilité de ses ministres, n (Mami. du 24 juin 1840, p. 1542-)
53. Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII, art. 77, assurait un brei^et de conseiller d'état à \ie à chacun des membres qui seraient portés pendant cinq années sur la liste des membres du conseil en service ordinaire. Cette espèce d'inamovibilité pouvait se concevoir alors que l'omnipotence impériale absorbait tous les pouvoirs, et faisait un contre-poids plus que suffisant à toutes les autres institutions.
Le décret du 11 juin 1806 augmenta les attributions du conseil d'état impérial par son art. 14, ainsi conçu : « Il connaîtra en outre : 1® des affaires de haute police 0 administrative, lorsqu'elles lui auront été renvoyées « par nos ordres; — 2* de toutes contestations ou de- « mandes relatives soit aux marchés passés avec nos mi- « nistres , avec l'intendant de notre maison , ou en leur « nom, soit aux travaux ou fournitures faits pour le serft yice de leurs départements respectifs, pour notre ser- « vice personnel ou celui de nos maisons ; — 3"* des dé- « cisions de la comptabilité nationale et du conseil des « prises. » Le même décret institua une commission pour faire Tinstruction et préparer le rapport de toutes les affaires sur lesquelles le conseil d'état avait à prononcer. Elle prit le nom de commission du contentieux. Enfin, un autre décret du 22 juillet 1806 prescrivit les formes à suivre pour l'introduction , l'instruction et le jugement des matières contentieuses soumises à la décision du conseil d'état.
54. La charte de 1814 garda le silence sur ce conseil. A l'omnipotence impériale, dont le conseil d'état était
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un puissant instrument , succéda le principe de la responsabilité ministérielle, qui est de la nature des gouvernements représentatifs. Cette responsabilité était incompatible avec les attributions politiques que le conseil d'état exerçait sous lempire , en préparant les décisions que Napoléon exécutait sous le contre-seing d'un secrétaire d'état, et sans Tintervenlion de ses ministres, qui, dès lors, ne pouvaient en être responsables. Au lieu d'être un instrument de pouvoir dans la main du roi, le conseil d'état devint, en 1814, un conseil de gouvernement sous la main des ministres. Il n'y eut plus lieu de mettre en question si le conseil d'état avait un pouvoir propre, ou s'il était réduit à des fonctions purement consultatives, même en matière contentieuse. Le silence de la charte sur son existence ne permettait pas de le considérer autrement que comme un corps purement consultatif.
Du moment que le conseil d'état n'avait pas, même sous l'empire, de pouvoir propre, et qu'on ne voulait pas lui en conférer sous la restauration, il n'était pas besoin d'en faire une mention spéciale dans la charte. Il suffisait que son existence ne fût pas incompatible avec l'ordre de choses établi par la constitution nouvelle. Or il est évident que, bien loin qu'un conseil composé d'hommes graves appelés à éclairer le gouvernement de leurs lumières fût incompatible avec les pouvoirs établis et la responsabilité des ministres, la nature même des choses aurait amené sa création s'il n'eût pas existé : car ses délibérations sont propres à prévenir et à redresser les torts de l'administration. Rieu n'est donc plus dénué de fondement que les déclamations qui ont eu lieu, avant 1830, contre la légalité du conseil d'état.
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55. La révolution de 1830 a Tait sentir son influence au conseil d'état, comme à toutes nos institutions politiques. Chaque discussion du budget, sous la restauration, amenait des réclamations périodiques contre Tezis* lence et les attributions du conseil d'état. Pour satisfaire à ces exigences, une ordonnance du 20 août 1830 institua une commission chargée de préparer un projet de loi sur la réforme à introduire dans l'organisation et les attributions de ce conseil. Mais, comme la préparation et surtout l'adoption de ce projet de loi pouvaient se faire attendre longtemps , une ordonnance du 2 février 1831 introduisit la publicité des discussions du conseil d'état en matière contentieuse, ce qui était la principale amélioration à obtenir. Ce ne fut que par la loi du 19 juillet 1845 que le conseil d'état fut organisé, et que ses attributions furent déterminées législativement. Cette loi , du reste, ne fit que consacrer l'état de choses existant à cette époque, en adoptant les bases fondamentales de cette institution. La pierre d'achoppement qui avait retardé pendant quinze ans la confection de cette loi, était l'idée anti-monarchique d'une portion nombreuse de la chambre des députés, qui voulait attribuer le jugement défimtif du contentieux administratif à un corps l'exerçant avec un pouvoir propre. L'art. 12 de la loi de 1845 rejeta cette innovation en disant que le conseil d'état propose les ordonnances qui statuent sur les affaires administratives ou contentieuses dont Vexamen lui est déféré. Si l'opinion contraire avait prévalu , la chute de la monarchie de 1830 serait arrivée quelques années plus tôt. Ces opposants étaient aussi peu éclairés en politique que ceux qui ont supprimé l'hérédité de la pairie dans la charte de 1830. Il y a toujours eu en France
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une classe nombreuse d'hommes partisans de la monarchie, mais qui n'en ont ni compris ni voulu admettre les conditions : ce sont ceux qui ont fait la constitution de i791 et la charte de 1830, et qui ont combattu la loi du 19 juillet 1845.
55 bis. Le conseil d'état , décrété par la constitution de 1848 et organisé par la loi du 3 mars 1849, était conforme au principe républicain qui régissait alors la France. C'était un corps indépendant dont les membres étaient nommés par l'assemblée législative et ne pouvaient être révoqués que par elle. Ils étaient, par conséquent, complètement indépendants du chef du pouvoir exécutif; et, comme ils possédaient en propre le pouvoir de juger souverainement le contentieux administratif (v. dite loi de 1849, art. 6), ils pouvaient impunément réformer ses décisions et le dominer.
SECTION II De rorganiiation actueUe du GonseU d'État.
Fonctions des maîtres des requêtes et des auditeurs
56. L'organisation actuelle du conseil d'état repose, en principe, sur le décret du 25 janvier 1852. Il se compose d'un président (v. décr. du 30 déc. 1852), de quarante à cinquante conseillers d'état en service ordinaire; de dix-huit conseillers d'état en service ordinaire
hors sections (v. décr. 6 nov. 1858), non compris le préfet de la Seine , qui est autorisé à prendre part aux délibérations de l'assemblée générale du conseil d'étal, ainsi qu'aux travaux des sections lorsque ces travaux intéressent son administration (v. décr. du 23 janvier iSSl); de conseillers d'état en service extraordinairOi dont le nombre ne poujra s'élever au-delà de vingt; de quarante maîtres dos requêtes divisés en deux classes de vingt chacune; de quatre-vingts auditeurs, quarante de première classe et quarante de deuxième classe (décr. 25 nov. 1853, art. 2, et décr. du 1" ocl- 1860); d'un secrétaire général ayant titre et rang de maître des requêtes (décr. du 25 janv. 1852, art. 2j. Les ministres ont, en outre, rang, séance et voix délibérative au conseil détat. (Dit décr., art. 3.)
L'empereur nomme et révoque tous les membres du conseil d'état (art. 4, ib.). Il préside ce conseil toutes les fois qu'il juge convenable d'y assister. En son absence, il est présidé par le président du conseil d'état, qui préside également, lorsqu'il le juge convenable, les différentes sections administratives et l'assemblée du conseil d'état délibérant au contentieux (art. 5, ib.). Le président du conseil d'état remplit le rôle de ministre sans portefeuille , afin qu'il puisse s'inspirer de l'esprit des projets de lois qui sont préparés au conseil d'état, et les défendre devant le corps législatif et le sénat. (Décr. du 23 juin 1863, et note insérée au Mornt. du 24 id.) Il existe, en outre, trois vice-présidents du conseil d'état qui, en l'absence du ministre présidant et sur sa désignation, président les assemblées générales et les sections du conseil d'état. Ils exercent auprès du sénat et du corps législatif, dans toutes les affaires, les attributions
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déterminées par Tart. 51 de la constitution. (V. décr. du 18 oct. 1863, bull. n' tl,686.)
Loyseau nous apprend que, sous l'ancienne monarchie , les fonctions des conseillers d*état n'étaient point exercées en titre d office, et n'étaient que de simples commissions révocables au bon plaisir du roi, à la difiFérence des autres fonctions publiques dn royaume (v. Des offices, liv. IV, ch. m, nM2), et il en donne cette raison que le roi « n a point du tout voulu avoir eu son conseil « aucuns conseillers ni secrétaire en titre d'office, ains « s'est toujours réservé cette liberté de les choisir tels « que bon lui sembleroit ; chose à la vérité bien raison- « nable , que le prince souverain soit libre de prendre « conseil et commettre son secret à ceux auquels il aura « plus de créance. » (Ib., n" 16.)
Il y avait cette différence entre les fonctions de chancelier et celles de garde des sceaux, que les premières étaient une charge, c'est-à-dire un office inamovible, tandis que les secondes n'étaient qu'une commission amovible au gré du roi. Souvent ces deux fonctions étaient réunies sur la même tête, quelquefois elles étaient séparées. Quand le roi était mécontent du chanceliergarde des sceaux, il lui retirait les sceaux et l'exilait; c'est ce qui est arrivé plusieurs fois à d'Aguesseau. {V. Mémoires de l'avocat Barbier, t. IV, vers. fin. , et t. V, p. 21, édit. de 1857.) Après d'Aguesseau, les fonctions de chancelier et celles de garde des sceaux furent séparées en vue d'affaiblir la charge de chancelier, qui avait souvent causé des embarras au gouvernement à raison de son inamovibilité et de son importance quand les sceaux y étaient réunis. Le mot chancelier vient du latin cancellare, qui signifie biffer, effacer, parce que le devoir
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' du chancelier était de signer les actes du roi qui étaient convenablement écrits et rédigés , et de Ipffer ceux qui étaient mal rédigés ou contraires aux lois. (V. J. Godefroy, ad 1. 3, cod. th., De assessor. dom. et cane.)
Les conseillei*s d'état en service ordinaire et les maîtres des requêtes ne peuvent être sénateurs ni députés au corps I^islatif; leurs fonctions sont incompatibles avec toute autre fonction publique salariée. Néanmoins les officiers généraux de Tarrnée de terre et de mer peuvent être conseillers d'état en service ordinaire. Dans ce cas, Us sont, pendant toute la durée de leurs fonctions, considérés comme étant en mission hors cadre, et iU conservent leurs droits à l'amirauté. (Décr. 25 Janvier 1852, art. 6.) Les mots fonction publique, empruntés à la loi du 19 juillet 1845, art. 5, ont été adoptés par pré férence aux mots emploi (Administratif ou judiciaire qui ligu raient dans le projet adopté par la chambre des pairs, afin d'interdire le cumul du service ordinaire avec les fonctions du professorat et du service militaire. Ainsi Cuvier, s'il revenait au monde, ne pourrait plus cumuler les fonctions de conseiller d'état avec celles de . professeur. La loi de 1845 ne contenait pas l'exception introduite dans le décret de 1852 en faveur d^s officiers généraux. Cette exception est une preuve, avec tant d'autres dispositions de nos lois (telle est , par exemple, l'inamovibilité enlevée aux uns et conservée aux autres), que les militaires sont , sous le régime actuel , en plus grande faveur que les professeurs, c'est-à-dire que la ^ force aveugle qui tue est préférée à la science qui éclaire les hommes.
57. Les conseillers d'état en service ordinaire hors sections sont chojsis parmi les personnes qui remplissent
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de hautes fonctions publiques. Ils prennent part aux délibérations dq, rassemblée générale du conseil d*état et y ont voix délibérative. Us ne reçoivent comme conseillers d'état aucun traitement ou indemnité (décr. de 1852, art. 7). De tout temps on a senti le besoin d'appeler, en certains cas, dans le conseil d'état, des personnes qui pourraient l'éclairer, de leurs lumières. C'est là, je pense, ce qui , sous l'ancienne monarchie, distinguait, comme je l'ai déjà dit plus haut (n" 48), le grand œnseil du roi de son conseil étroit. Sous l'empire de la charte , on pourvoyait à cette nécessité au moyen des conseillers d'état en service extraordinaire, autorisés à prendre part aux délibérations du conseil (v. 1. 19 juillet 1845, art. 10). La loi du 3 mars 1849, en supprimant le titre de conseiller d'état en service extraordinaire, qui, quelquefois, n'avait servi qu*à donner un aliment à la vanité sans emploi, avait autorisé le conseil d'état à appeler dans son sein , pour assister à ses délibérations avec voix consultative, les membres de l'iostitut et d'autres corps savants, les magistrats, les administrateurs et tous autres citoyens qui lui paraîtraient pouvoir éclairer leurs délibérations par leurs connaissances spéciales (art. 52). C'est dans le même esprit que le décret organique de 1852 a rétabli les conseillers d'état hors sections^ créés sous le premier empire par le décret du 11 juin 1806, art. 3. En conférant ce titre à des hommes spéciaux très versés dans certaines branches d'administration, tels que certains directeurs généraux des bureaux ministériels ou d'autres fonctionnaires éminents, on introduit dans les délibérations du conseil les connaissances spéciales acquises par une longue expérience, et la pratique éclaire la théorie. On ne veut
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pas, toutefois , que ces praticiens, ces hommes techniques puissent rompre les traditions du conseil en obtenant la majorité dans les délibérations; et voilà pourquoi les conseillers d'état hors sections ne peuvent excéder le nombre de dix-huit, non compris le préfet de la Seine (v. n"* 56). Ils ne reçoivent aucun traitement comme conseillers d'état , étant présumés rétribués par leurs fonctions habituelles, et l'honneur attaché au titre de conseiller d'état étant jugé suffisant pour les rémuné* rer de leur travail accidentel.
58. Le décret organique de 1852 reconnaît Texistence de conseillers d'état en service extraordinaire^ pouvant être autorisés à participer et à prendre part aux débérations des assemblées générales du conseil (art. 8 et 9). Le titre de maître des requêtes en service extraor-dinaire peut aussi être conféré aux maîtres des requêtes en service ordinaire qui sont appelés à une fonction permanente les obligeant à résider hors de Paris , ou qui cesseraient, par toute autre cause, d'appartenir au conseil d'état. (Décr. du 25 nov. 1853, art. 1.) Ces dénominations ne ressemblent que de loin à ce qu'on appelait du nom de service extraordinaire sous la charte (v. 1. 19 juillet i845, art. 9 et 10); elles rappellent plutôt les titres de conseiller d'état ou maître des requêtes honoraires qui existaient à la même époque (ib., art. 11). On a adopté, en 1852 , les titres de conseillers d'état et de maîtres des requêtes en service extraordinaire, afin de consoler les membres du conseil qui acceptent des fonctions publiques en dehors de ce couseil, en leur laissant la pensée qu'ils continuent à en faire partie, avec l'espoir d'y rentrer un jour d'une manière active. Cela produit une confusion fâcheuse avec l'honorariat.
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59. Âucuue condition d 'aptitude spéciale n est exigée pour être nommé conseiller d'état ou maître des requêtes. Mais nul ne peut être nommé audiieur s'il n'est âgé de vingt ans au moins et s'il n a été reçu docteur ou licencié dans Tune des facultés, ou admis aux écoles polytechnique, de Saint-Cyr ou navale, ou s'il n'a été jugé admissible par une commission d'examen composée de trois membres du conseil d'état. Ne sont admis à subir cet examen que les candidats qui ont été préalablement portés sur une liste agréée par l'empereur. (Décr. 25 nov. 1853 , art. 3.) Cette différence tient à ce que les fonctions de conseiller d'état ou de maître des requêtes ayant de l'importance, on n'y nomme jamais que des personnes ayant fait leurs preuves de capacité, tandis que celles d'auditeur étant l'entrée dans la carrière, le choix tombe sur des jeunes gens dont le mérite est inconnu , et ne peut s'estimer que par des épreuves plus ou moins faillibles de suffisance.
Le nombre de quatre-vingts auditeurs est manifestement excessif, et l'expérience prouve que, sous tous les gouvernements , les personnages puissants assiègent les portes du conseil d'état , pour en agrandir l'entrée, afin d'y faire pénétrer leurs fils et leurs créatures. Pour donner un débouché à cette exubérance de jeunes gens protégés, on a eu l'intention d'en faire une école pratique d'administration. De là les dispositions qui permettent d'attacher des auditeurs aux bureaux des ministères (décr. 25 nov. 1853 , art. 4), ou à dix préfectures importantes (dit décr., art. 5, et décr. 16 janvier 1854). L'auditeur attaché à ces préfectures est mis à la disposition .du préfet , qui peut le charger de remplacer provisoirement les sous-préfets du département absents ou
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empêchés, lui confier riostruction d'affaires administratives ou conlentieuses , lui donner des missions dans le département, ou lui désigner dans l'arrondissement cheflieu quelques-unes des attributions déférées aux souspréfets. L'auditeur assiste aux séances du conseil de préfecture avec voix consultative; il peut , dans les affaires non contentieuses, y remplir les fonctions de rapporteur (décr. de nov. 1853, art. 5). Les auditeurs placés auprès des préfets sont considérés comme étant en mission, et continuent d'appartenir au service ordinaire du conseil d'état. S'ils ne font partie que de la seconde classe, ils reçoivent une indemnité égale au traitement des auditeurs de première classe. Les auditeurs qui sont I nommés secrétaires généraux de préfecture, sous-pré- I fels, attachés de l^ation ou qui seraient appelés à toute autre fonction permanente qui les obligerait à résider hors de Paris, peuvent être autorisés à conserver le titre d'auditeur en service extraordinaire. (Dit décr., art. 6.)
La pensée qui ressort de toutes ces dispositions^ a été de faire de* l'auditorat une école pratique d'administration , dans l'espoir que les auditeurs seraient alléchés à accepter des fonctions extérieures au conseil par l'app&t de la conservation du titre d'auditeur en service extraordinaire. Vain espoir ! le nombre excessif des auditeurs n'aura servi qu'à causer des embarras au gouvernement par un personnel exubérant de jeunes gens qui vieilliront victimes des déceptions de leurs espérances trompées. Pour désencombrer le conseil, il n'y aurait d'autre moyen que d'en réduire le nombre , ou d'en faire une école A'agentes in rébus ^ comme sous l'empire romain. (V. mon Dr. adm. rom., u~ 87, 88, 967, 984.) Il était
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impossible d'imaginer une combinaison plus malheureuse que la création de quatre-vingts auditeurs.
Un décret du 7 septembre 1863 a cherché à supprimer cet abus , en réservant aux auditeurs le quart des emplois de sous-préfet et secrétaire général de deuxième classe, sous-préfet de troisième classe, conseiller de préfecture de première classe et conseiller de préfecture de deuxième classe faisant fonctions de secrétaire général, et, en outre, six places de substitut dans les tribunaux de Tempire. Les auditeurs qui , après cinq ans d'exercice, n'ont pas été placés dans les services publics, ne font plus partie du conseil d'état. Les auditeurs actuellement en exercice cesseront successivement leurs fonctions, par cinquième, et d'année en année, à partir du C janvier 1866.
60. La dénomination de chacune des catégories des membres du conseil d'état indique le rôle que chacun d'eux y remplit en thèse générale. Les conseillers donnent leur voix pour former les délibérations ou les conseils qu'ils sont appelés à formuler. Les maîtres des requêtes, ainsi nommés parce qu'ils tiennent la place de ceux qui, anciennement, examinaient les requêtes adressées à nos rois, sont, en général, chargés d'examiner les pièces et de faire des rapporis. Les auditeurs écoutent les rapports et les discussions, quand ils ne sont pas eux-mêmes chargés de faire des rapports dans les sections.
De l'ordre intérieur ponr le service da conseil d'état
61 . Pour Texamen des affaires non contentieuses, le conseil d'élat est divisé en cinq sections, savoir : r section de législation, justice et affaires étrangères; 2"" section de l'intérieur, de l'instruction publique et des cultes; S"" section des travaux publics, de l'agriculture et du commerce; 4* section de la guerre et de la marine; 5*" section des finances. Cette division peut être modifiée par un décret du pouvoir exécutif. (Décr. 25 janvier 1852, art. 10.)
Chaque section est présidée par un conseiller d'état nommé par l'empereur] président de section (dit décr., art. H), au lieu de l'être, comme autrefois, par le ministre du département ministériel auquel correspond la
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section (ord. 18 septembre 1839, art. 20). Ce changement est une suite de la diversité entre le régime actuel et la monarchie constitutionnelle sur le rôle du conseil d'état et la responsabilité ministérielle. Sous le régime de la charte, c'était la responsabilité des ministres qui était le principe dominant, et le conseil d'état n'était qu'un rouage subalterne pour l'atténuer; aujourd'hui, ce conseil est supérieur aux ministres, dont la responsabilité est singulièrement atténuée et ne couvre plus le chef de l'état. Partant de la, les sections, autrefois dominées par le ministre, en sont aujourd'hui indépendantes. VAlmanach impérial donne au président de la section de législation la qualité de vice-président du conseil d'état.
62. Les délibérations du conseil d'état sont prises en assemblée générale et à la majorité des voix, sur le rapport fait parles conseillers d'état, pour les projets de loi et lesaffaires les plus importantes, et par les maîtres des requêtes pour les autres affaires. Les maîtres des requêtes et les auditeurs de première classe assistent à l'assemblée générale. Néanmoins, les auditeurs de première classe ne peuvent assister qu'en vertu d'une autorisation spéciale aux assemblées générales présidées par le chef de l'étal. Les maîtres des requêtes ont voix consultative dans toutes les affaires et voix délibérative dans celles dont ils font le rapport. (Dit décr., art. 12.)
Le conseil d'état ne peut délibérer en assemblée générale qu'au nombre de vingt membres ayant voix délibérative, non compris les ministres. En cas de partage, la voix du président est prépondérante. (Art. 13, ib.)
63. Les décrets rendus après délibération de l'assemblée générale du conseil d'état mentionnent seuls : le
conseil â^état entendu. — Les décrets rendus après délibératioD d'une ou de plusieurs sections indiquent les sections qui ont été entendues (art. 14, ib.); de la sorte, le public peut Térifier, à la simple lecture des décrets contenant des règlements d'administration publique ou qui doivent être rédigés dans la forme de ces règlements, s'ils sont ou non conformes aux prescriptions des lois.
64. Les diverses sections administratives sont chargées de Texamen des affaires afférentes aux divers départements ministériels auxquels elles correspondent. Elles sont également chargées, sur le renvoi du chef de l'état, de rédiger les projets de loi qui se rapportent aux matières rentrant dans les attributions de ce département. Le président du conseil d'état peut toujours réunir la section de législation à telle autre section spécialement chargée de la préparation d'une loi du d'un règlement d'administration publique. (Décr. 30 janvier 1852, art. 7.)
En outre des affaires qui lui sont déférées, la section de législation est chargée de l'examen des affaires relatives : r à l'autorisation des poursuites intentées contre les agents du gouvernement; S"" aux prises maritimes. (Art. 8, ib.) — Toutes les liquidations de pensions sont révisées par la section des finances. Cette section fait à l'assemblée générale le rapport des projets de règlements relatifs aux caisses de retraite des administrations publiques. (Art. 9, ib.)
65. Les comités font près des différents ministères l'office de bureaux de consultation ou de rédaction, que les ministres peuvent consulter à volonté, et dont ils sont libres de suivre ou de négliger les avis, sous leur responsabilité personnelle, comme les plaideurs qui vont
consulter un avocat.
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Jj&8 avis du conseil d'état ou de ses comités doivent ayoir et ont en effet beaucoup d'autorité dans les bureaux ministériels ; mais devant les tribunaux, ils n'ont quç l'autorité de la raison écrite quand ils sont con* formes à la législation en vigueur.
66. Quant à Tordre intérieur pour le service du conseil d'état, il faut voir le décret réglementaire du 30 janvier 1852.
SECTION II Fomias dM d^Ub^rattoni en matière oonteaUeuie.
Avantages des n^odes actuels
70. Maîtres des requêtes choisis pour remplir les foncUons dn minis-
tère public.
71. Rapport en séance publique, discussion ora^e, et condnsions dn
commissaire du gouvernement.
T2. Dn rejet immédiat des requêtes.
73. Çn fait, U n'y a plus de rejet immédiat par la section dn conten-
tieux.
74. Serait-il convenable d'ériger le comité du contentieux en section
des requêtes pour statuer sur l'admission on le rejet immédiat?
75. Ceux qui ont pris part à la décision attaquée ne peuvent partici-
per à la délibération.
Traitement des membres du conseil d'état
83. Le chef de l'état possède l'administration pure et le contentieux.
67. Indépendamment des sections adminiatratiites mentionnées plus haut, une section spéciale est chargée
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de diriger Tinstraction écrite et de préparer le nqf^port de toutes les affaires contentieuses, ainsi que des conflits d'attributions entre Tautorité administrative et Tautorité judiciaire. Elle est composée de six conseillers d'ét&t, y compris le président, nommé par Tempereur, et du nombre de maîtres des requêtes et d'auditeurs déterminé par le règlement. (Décr. 25 janvier 1852, art. 11 et 17.) Elle ne peut délibérer si quatre au moins de ses membres ayant voix délibérative ne sont présents. Les maîtres des requêtes ont voix consultative dans toutes les affaires, et voix délibérative dans celles dont ils sont rapporteurs. Les auditeurs ont voix consultative dans les affaires dont ils font le rapport. (Dit art. 17.)
68. Il y a eu des variations sous le rapport du jugement du contentieux. Tantôt ces affaires ont été soumises à la délibération du conseil d'état entier, et tantôt à celle de la section contentieuse. Sous le consulat et le premier empire, c'est le conseil d'état entier qui délibérait. (V. arrêté du 5 nivôse an VIII, art. H; décr. 11 juin 1806, art. 25.) Sous la première restauration, c'était le comité du contentieux qui délibérait seul la décision à rendre (v. ord. 29 juin 1814, art. 9); après la deuxième restauration, ce fut le conseil d'état entier (ord. 23 août 1815, art. 14). Cet état de choses avait été consacré par la loi du 19 juillet 1845. (Art. 21 et 23.) La loi du 3 mars 1849, art. 36, avait donné ce jugement à la section du contentieux. Ces changements prouvent la difficulté théorique que soulevait la question. D^une part, on disait que la section contentieuse n'offrait pas assez de garanties aux parties, à raison du petit nombre de ses membres ; d'autre part, l'attribution du contentieux au conseil d'état entier faisait perdre un
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temps précieux à un personnel trop considérable, et dans ce nombre beaucoup de membres, bien qu'habiles légistes et administrateurs, pouvaient n'avoir pas les connaissances spéciales qu'exige le jugement des affaires contentieuses.
69. Le décret organique me semble avoir donné une heureuse solution à ce problème controversé depuis tant d'années. Le jugement du contentieux, c'est-à-dire la préparation des décrets qui statuent sur le contentieux, appartient aujourd'hui tantôt à l'assemblée du conseil d'état séant au contentieux, et tantôt à la section du contentieux seule. Toutes les fois qu'il y a eu constitution d'avocat, l'affaire est rapportée en séance publique et examinée par l'assemblée, composée : 1"* des membres de la section contentieuse; 2"* de dix conseillers d'état désignés par l'empereur et pris en nombre égal dans • chacune des autres sections, qui sont au nombre de cinq. Ces dix membres sont renouvelés par moitié tous les deux ans. (Décr. du 25 janvier 1852, art. 19 et 21.) De la sorte, l'assemblée du conseil d'état séant au contentieux se compose de seize conseillers d'état, nombre suffisant et dans lequel on peut désigner d!avance les hommes spéciaux par leurs connaissances. Les parties peuvent toujours jouir de cette double garantie de la publicité et du nombre des conseillers, puisqu'il suffit ' pour cela qu'elles aient constitué un avocat; ce qu'elles sont ordinairement obligées de faire, et ce qui leur est permis dans les cas où la loi les dispense de cette obligation.
Si les parties n'ont point constitué d'avocat, on présume que l'affaire n'a pas une grande importance, et, dans ce cas, la décision est préparée par la seule section
contentieuse, qui délibère à hùis-clos. Et même dans ces conditions, il suffit que Tun des membres de la section ou le commissaire du gouvernement qui doit conclure dans une affaire, demande le renvoi à laudience publique, pour que râfflfaire y soit portée et pour qu'elle soit soumise à la délibération de l'assemblée des seize. (Y. dit art. 21 .) On voit, d'après cela, qu'il dépend toujours soit d'une partie, soit d'un membre de la section ou du ministère public, de procurer à une affaire la double garantie de la publicité et du nombre. Cette heureuse combinaison, qui permet de vider à huis-clos, par la seule section, une multitude de petites affaires, en réservant l'audience publique et l'adjonction de dix conseillers empruntés aux cinq sections administratives, pour les affaires qui en valent la peine, obtiendra sans doute l'assentiment universel.
70. Trois maîtres des requêtes en service ordinaire, désignés chaque année par l'empereur, remplissent les fonctions de commissaires du gouvernement. Ils assistent aux séances de la section du contentieux. (Loi 19 juillet 1845, art. 20; décr. 25 janvier 1852, art. 18.)
Les fonctions de commissaire ne sont que temporaires, ce qui est conforme à la règle admise pour tous les membres du conseil d'état : omnes sumus procuraiores Cœsarù. Cette courte durée d'un an permet de changer, sans froisser leur amour-propre, ceux qui n'auraient pas réussi. Enfin, elle empêche le conseil d'état d'être complètement assimilé aux cours judiciaires, ce qui est conforme à la nature de son institution.
71. Le rapport des affaires contentieuses est fait, au nom de la section, en séance publique de l'assemblée du conseil d'état délibérant au contentieux et composé
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comme il a été dit plus haut. (Décr. 25 janvier 1852, art. 19.) Cet article consacre législativement la publicité des séances, introduite pour la première fois par Tordonnanoe royale du 2 février 1831, sanctionnée parla loi du 19 juillet 1845, art. 21, et qui a produit de si heureux résultats.. La publicité est la première de toutes les garanties en matière judiciaire et contentieose admi* nistrative ; elle tient lieu de beaucoup d'autres garanties qui manquent aux membres du conseil, telles que l'amovibilité et l'absence d'un pouvoir propre, et aucune autre garantie ne pourrait remplacer celle-là. .Après le rapport, les avocats des parties sont admis à présenter des observations orales. Le commissaire du gouvernement donne ses conclusions dans chaque affaire* (Décr. du 25 janvier 1852, art. 20.) Toutes les affaires sont de communication, parce que le contentieux est une réclamation dans laquelle l'ordre public est toujours présumé intéressé.
Ces formes rappellent entièrement celles qui: sont observées devant les tribunaux de la justice ordinaire; e cependant ce serait se faire une bien fausse idée des attributions du conseil d'état, que de le considérer comme un tribunal judiciaire, même dans les affaires contentieuses. Ces formes donnent aux parties qui ont des intérêts à débattre devant le conseil d'état toute garantie d'obtenir bonne justice. C'est ce que reconnaît M. de Gormenin : « Quoique promoteur, sous la restau- « ration, du système de l'inamovibilité, nous dirons, en « toute bonne foi, que la garantie de la défense orale e « de la publicité des audiences nous parait de beaucoup « supérieure, et, par conséquent» de beaucoup préfé- « rable a l'inamovibilité même. » (V. tom. I", p. 39.)
72. Aairefois la commission du contentieux examinait d'abord s'il y avait lieu de rejeter le pourvoi immédiatement, comme non recevable ou évidemment mal fondé, sans même notifier la requête au défendeur éventuel, ou si l'affaire méritait un débat contradictoire devant le conseil entier. Au premier cas, elle proposait le rejet immédiat, et ce rejet pouvait être prononèé sansr même que l'adversaire du réclamant eût été appelé pour débattre ses moyens. Au second cas, la requête était communiquée au défendeur, qui était appelé à se défendre contradictoirement. (V. art. 29 et 30, décr. 11 juin 1806.) Gomme on le voit, cette marche avait quelque analogie avec celle qui est suivie devant la cour de cassation : et cela n'est pas étonnant, puisque le conseil d'état du roi remplissait, avant la révolution de 1789, les fonctions de la cour de cassation, qui n'en est qu'un démembrement. 11 y avait toutefois cette différence, que, depuis l'ordonnance du 23 août 1815, le comité du contentieux ne rendait point de décision, et ne faisait que proposer les projets d'arrêts au conseil entier. (V. art. 13 et 14 dite ord.) Mais il arrivait souvent au conseil de prononcer le rejet immédiat, sans communication préalable au défendeur.
73. En fait, il ne se passe rien de semblable aujourd'hui devant le conseil d'état; et ce changement a été une conséquence de la publicité introduite en 1831. Porir faire jouir les parties de ce bénéfice, il fallait de toute nécessité admettre le demandeur à plaider ses moyens devant le conseil d'état entier, ou biefn établir la publicité et la discussion orale devant le comité du contentieux. S'il en eût été autrement, ceux dont les requêtes auraient été repoussées par le rejet immédiat
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n'auraient pas joui du bénéfice delà discussion publique et orale. Cependant le rejet immédiat peut avoir lieu devant la chambre des requêtes de la cour de cassation, où la publicité est admise; mais le demandeur est autorisé à présenter ses moyens à l'audience, et le défendeur éventuel, qui est encore défaillant, ne peut que gagner son procès s'il n'est pas entendu.
74. Serait-il convenable d'ériger ainsi la section du contentieux en section particulière, statuant publiquement sur l'admission ou le rejet, en préparant seule des projets d'arrêts ou d'ordonnances? Pour l'affirmative, on invoque l'avantage tiré de la prompte expédition des affaires, et l'économie, pour les parties, de n'être pas engagées dans un débat long et contradictoire devant le conseil d'état entier, au sujet d'affaires sans importance, et dont le recours est évidemment non recevable ou mal fondé. On peut aussi argumenter de ce qui se pratique devant la cour de cassation, ainsi que de l'opinion de M. de Cormenin, t. I", p. 87 et suiv. D'abord, il n'est pas bien certain que la section des requêtes soit un établissement avantageux, même pour la cour de cassation ; et s'il était question de toucher à l'organisation de cette cour, il ne serait pas difficile de démontrer qu'on doit supprimer la chambre des requêtes. Si cette organisation permet d'abréger l'instruction des recours évidemment mal fondés, elle allonge en pure perte l'instruction et le jugement des affaires dans lesquelles le pourvoi est admis. Il faut alors deux instructions et deux arrêts : l'un devant la section des requêtes, et l'autre devant la section civile. Tout cela ne se fait pas sans perte de temps et d'argent. S'il y a célérité et économie pour les affaires dans lesquelles la requête est rejetée, il y a len-
leur et augmentation de frais pour celles dont le pourvoi est admis. Il est probable que la balance des incouYé» nienls l'emporte sur celle des avantages. C'est un vieil usage qui était bon quand le roi jugeait lui-même, mais qui est devenu un contre-sens depuis l'institution de la cour de cassation. La Belgique a supprimé la chambre des requêtes de sa cour de cassation, et s'en trouve bien. Chez nous, elle ne fonctionne pas dans les affaires d'expropriation pour cause d'utilité publique (v. 1. 3 mai 1841, art. 20 et 42), et tout le monde s'en trouve bien.
75. Les membres du conseil ne peuvent participer aux délibérations relatives aux recours dirigés contre la décision d'un minisire, lorsque cette décision a été préparée par une délibération de comité à laquelle ils ont pris part. (Décr. du 25 janvier 1852, art. 22.) On n'a pas voulu que les membres du conseil fussent appelés à se réformer eux-mêmes.
76. Le conseil d'état ne peut délibérer au contentieux si onze membres au moins ayant voix délibérative ne sont présents. En cas de partage, la voix du président est prépondérante. (Dit décr., art. 23.)
11 en était autrement d'après la loi du 19 juillet 1845, art. 23, et d'après la loi du 3 mars 1849, art. 38, qui contenaient une disposition excellente et qui devrait figurer dans notre code de procédure : c'est celle suivant laquelle le conseil ne pouvait délibérer au contentieux qu'en nombre impair, et dans le cas contraire on appelait soit le maître des requêtes le plus ancien, soit un des conseillers d'état pris dans l'ordre du tableau. De la sorte on éviterait les partages si fréquents devant les tribunaux, qui entraînent les parties dans des frais considérables, et qui affaiblissent d'avance l'autorité des dé-
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Gisions rendues après partage. Au conseil d'état, la disposition qui donne voix prépondérante au président fait tache au milieu des dispositions si sages du décret organique de 1852 ; elle est contraire à toutes les analogies empruntées à l'ordre judiciaire, où jamais la prépondérance n'est accordée à la voix du président. Les membres du conseil qui n'ont point entendu le rapport, les observations des avocats et Tavis du commissaire du gouver^ nement, ne peuvent prendre part à la délibération. (Ord. 18 septembre 1839, art. 30.) C'est l'application de l'une des r^Ies judiciaires au conseil d'état.
77. La délibération n'est pas publique. Le projet de décret est transcrit sur le procès-verbal des d^ibéralions, qui fait mention des membres présents ayant délibéré. L'expédition du projet est signée par le président de la section du contaitieux, et remise par le président du conseil d'état à l'empereur. Le décret qui intervient est contresigné par le garde des sceaux, ministre de la justice. Si ce décret n'est pas conforme au projet proposé par le conseil d'état, il est inséré au Moniteur et au Bulletin des lois. Dans tous les cas, le décret est lu en séance publique. (Décr. org. du 25 janv. 1852, art. 24.) On voit par là que la décision qui intervient est qualifiée de décret, ce qui indique qu'elle tire toute son autorité de l'empereur , qui s'approprie le projet préparé par le conseil d'état, et nullement du conseil, dont tout le rôle se borne à préparer un projet qui est soumis à Temperenr^ et que celui-ci est libre d'adopter ou de changer. La disposition de l'art. 24 du décret organique qui prévoit le cas où le décret spécial qui intervient n'est pas con> forme au projet de décision préparé par le consml d'état, prouve évidemment que l'empereur n'est pa» lié pat* la
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délibératicm du conseil, mêroe dans les matières conten* tieuses. Cette disposition, empruntée à la loi du 19 juillet 1845, prévoit un cas qui sera fort rare. 11 existe une différence remarquable entre les dispositions de cette 1(M et le décret législatif de 1852, en ce que si Tordonnance qui intervenait n'était pas conforme à Tavis du conseil d'état, elle ne pouvait être rendue que de l'avis du conseil des ministres, c'est-à-dire que le roi avait be* soin de la majorité des membres du conseil des ministres pour s'écarter de Tavis de son conseil d'état, tandisqu'aujourd'hui l'empereur peut rendre une décision contentieuse contre l'avis de son conseil d'état et celui de sesi ministres. Cela est conséquent avec les dispositions des art. 5 et 13 de la constitution de 1852, qui OBt déclaré le chef de l'état responsable, et supprimé la responsabilité collective des ministres. On peut juger, par cet exemple, du changement radical opéré en 1852 dans une constitution républicaine qui a donné au présiden de la république un pouvoir absolu et bien supérieur à celui qu'avait le roi sous la monarchie.
Quelle est la nature du décret qui interviendrait dans l'hypothèse prévue par l'art. 24 du décret de 1852? Serait-elle politique ou juridique? Ce serait simplement une décision sur une matière du contentieux administratif, que notre l^slation place tout entier entre les mains du chef de l'état. Toute la différence entre cette solution et les décisions ordinaires se trouve dans la forme spéciale prescrite par le décret organique, à savoir, l'insertion au Moniteur et au Bulletin des lois. Je pense que le décret rendu en cette forme pourrait tou^. jours être considéré comme ayant force de décision souveraine dans^ l'espèce sur laquelle il prononcerait, et
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qu'elle pourra être mise à exécution delà même manière que les décisions ordinaires en matière contentieuse. Voici sur ce point quelle était lopjnion de M. Vivien sous Fempire de la loi du 19 juillet 1845 : « Le conseil des. ministres n est point constitué tribunal d appel des décisions du conseil d*état ; il ne remplit point des fonctions judiciaires, pas même des fonctions administratives ; il est la plus haute expression du pouvoir politique : c'est donc une mission purement politique qui lui est confiée. » Qf. Etudes administratives, p. 310.) Cela ne me semble pas exact, et je ne vois dans l'ordonnance ou le décret qui pourrait intervenir qu'une décision contentieuse produisant l'autorité de la chose jugée dans une espèce particulière, et pas autre chose.
M. Laferrière a fait la remarque suivante : « Il est « attesté par les archives du conseil d'état de l'empire et « de la monarchie de 1814 et de 1830, que jamais le « chef du gouvernement n'a usé de cette prérogative. » (V. Cours de droit pubL etadmin., 1. 1", 5*édit., p. 181.) M. Dufour cite, au contraire, deux projets de décisions contentieuses préparées par le conseil d'état, et que le chef du gouvernement a refusé d'approuver. (V. t. II, p. 309, en note, 2* édit.) Ces deux opinions ne sont pas contradictoires : la seconde atteste seulement que le chef de l'éiat n'a point manifesté sou dissentiment avec son conseil sous la forme d'une décision publiée au Moni-tuteur et au Bulletin des lois, mais par un simple refus d'approbation, ce qui a paralysé le projet préparé par le conseil d'état, sans y substituer aucune décision, et ce qui équivaut à un déni de la justice administrative dans les espèces où ce refus s'est présenté.
La loi du 3 mars 1849, qui avait organisé le con
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seil d'état républicain, a été abrogée en entier. Toutes les dispositions des lois et règlements antérieurs qui ne sont pas contraires au déci*et organique de 1852 ont été maintenues. (Dit décr., art. 27.) De là on doit tirer celte conséquence que la disposition de lart. 42 de la loi de 1849, qui rendait applicable aux matières contentieuses l'art. 130 du code de procédure relatif aux dépens, étant abrogée, le conseil d'état est redevenu libre de ne point prononcer de condamnation de dépens contre l'état ou à son profit dans les affaires où il est intéressé.
79. Tous les rapports au contentieux sont faits par écrit. Les questions posées par les rapports sont communiquées, sans déplacement, aux avocats des parties quatre jours avant la séance, afin qu'ils puissent préparer leurs plaidoiries. Sont applicables à la tenue des séances publiques du conseil d'état les art. 88 et suivants du code de procédure civile, qui investissent les magistrats judiciaires de l'autorité nécessaire pour faire observer la dignité de leurs audiences et le respect qui leur est dû. (Décr. régi. 30 janvier 1852, art. 19.)
80. Le procès- verbal des séances mentionne l'accomplissement des dispositions des art. 17, 18, 19, 20, 21, 23 et 24 du décret oi^anique du 25 janvier 1852. Dans le cas oii ces dispositions n'ont pas été observées, le décret qui intervient peut être l'objet d'un recours en révision, lequel est introduit dans les formes de l'art. 33 du règlement du 22 juillet 1 806. (Dit décr. régi. , art. 20.) Cette disposition est une conséquence de l'introduction de la publicité des séances du conseil statuant au contentieux, et une garantie des formes qui la constituent.
81. Les décrets rendus après délibération du conseil d'état délibérant au contentieux, c'est-à-dire composé
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des six membres de la section contentieuse et des dix conseillers empruntés aux sections administratives, portent : Le conseil d'état au contentieux entendu. Les décrets rendus après délibération de la section du contentieuX) conformément aux dispositions de lart. 21 du décret du 25 janvier 1852 (v. n"" 69), contiennent la mention : Im section du contentieux entendue. (Décr. régi. 30 janvier 1852, art. 21.)
Au commencement de chaque séance, le secrétaire lit les décrets délibérés dans les séances précédentes et approuvés par l'empereur. Ils sont déposés au secrétariat général, où les avocats et les parties sont admis à en prendre communication sans déplacement. (Dit décr., art. 21.)
Les traitements sont fixés ainsi qu'il suit
Le président du conseil d'état, 100,000 fr., plus 30,000 fr. de frais de représentation (v. décr. 24 octobre 1852 et 16 juin 1854), non compris le traitement de ministre sans portefeuille lorsqu'il cumule cet emploi avec la fonction de président du conseil d'état ; les présidents de section, 35,000 fr. ; les maîtres des requêtes de r* classe, 10,000 fr.; ceux de 2* classe, 6,000 fr. ; les auditeurs de 1" classe, 2,000 fr. ; le secrétaire général du conseil d'état, 15,000 fr. Les auditeurs de 2* classe ne reçoivent aucun traitement (décr. oi^. 1852, art. 25).
83. En résumé, il ressort de ce qui a été dit sur la différence entre l'administration pure et le contentieux administratif, que l'empereur possède la plénitude de ces deux espèces d'actes, mais il les exerce diverseroeni. Les premiers s'accomplissent sous son autorité discrétionnaire, soit par lui, soit par ses préposés, sous la
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seule responsabilité écrite en l'art. 5 de la constitution de 1852 ; les autres s'accomplissent par Tapprobation qu'il donne aux projets préparés par le conseil d'état statuant avec tout l'appareil et les formes empruntées aux tribunaux judiciaires.
Dhision et natare des attributions da conseil d^état
sa. Esi-il coDTenable qo'il soit restreint à des fonetions eonsvItattTei
en matière contentiense? Oni.
85 bù. Démonstration par la natare da contentienx administratif. S6u IneoDYémenta de l'opinion qui demande la jaridiotîou propre da
conseil d'état et l'inamoTibilité de ses membres. 87. Critiques dont le conseil d'état était Pobjet sons la restauration.
Opinion de Gatier en sa fayeur.
85. 11 serait contraire au principe monarchique de donner an oonseil
d'état un pouToir propre.
84. Le conseil d'état est un corps qui , par ses délibérations, vient en aide au gouyemement pour préparer certains actes dé législation ou d'administration, ou pour statmer sur les réclamations qui s'élèvent contre eertai*-* nés décision^ Ces espèces d'attributions se divisent an trois, catégories : elles sont politiques ou législatives, ad^ nûiMstratives et contentieuses. Sous le preHÛer rapport, « le conseil d'état, sous la direction de l'empereur, ré-*
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« dige les projets de loi , et il en soutient la discussion <( devant le corps l^islatif. » (Décr. du 25 janv. 1852, art. 10 Dans le second cas, il est un instrument de l'exécutif administi;atif ; dans le troisième cas, il est un instrument qui sert à décider le contentieux administratif.
Sous le rapport de la rédaction des projets de loi , le rôle du conseil d'état actuel est tout autre de celui que remplissait le conseil d'état royal sous la charte. Aucun texte de loi n'obligeait, sous le régime constitutionnel de la charte, le gouvernement et les ministres de soumettre la rédaction des projets de loi au conseil d'état. Cela eût été peu eu harmonie avec la responsabilité ministérielle, qui était le principe fondamental du gouvernement , et qui entratuait pour conséquence la liberté de ceux qui supportaient la responsabilité. Aujourd'hui que les ministres à portefeuille n'ont plus de responsabilité collective (art. 13 const. de 1852), qu'ils ne peuvent plus être membres du corps législatif (art. 44, ib.), que, dès lors, ils sont réduits au rôle de secrétaires éminents, on conçoit qu'ils ne soient plus maîtres de la préparation et de la rédaction des projets de loi. Etrangers à la rédaction des lois, qui appartient au conseil d'état, étrangers à leur discussion, qui est confiée à des conseillers d'état et h des ministres sans portefeuille, avocats gagés à Tannée, ils sont réduits à procurer Texécution des lois, à la confection desquelles ils n'ont pas concouru. De leur côté, les ministres sans portefeuille sont étrangers atout ce qui r^arde la préparation et l'exécution des lois; leur rôle se borne à plaider pour soutenir des projets de loi et une politique à laquelle ils ne prennent aucune espèce de part, et dont le résultat ne les touche en aucune
façon, puisqu'ils n'encourent aucune responsabilité. Le régime actuel ayant ainsi rapetissé et amoindri les ministres au rôle, les uds de simples secrétaires, les autres de simples avocats plaidants , il a fallu agrandir les attributions du conseil d'état en Tinvestissant de la rédaction des projets de lois. On peut juger par là de la différence incommensurable qui existe entre l'iropor* lance des fonctions ministérielles actuelles, et celle des ministres sous la charte. La dénomination étant restée la même, le public, qui juge des choses par le nom, est . tenté d'identifier des institutions qui n'ont presque rien de semblable, et de confondre des attributions infiniment petites ayec celles infiniment grandes, qui portalent le même nom sous la monarchie constitutionnelle.
Le conseil d'état actuel a hérité d'une parcelle de la grandeur perdue par les ministres , en ce qu'il est un instrument pour préparer de grandes choses. Est-il vrai pour cela qu'il fasse tantôt les fonctiors d'un simple conseil, tantôt qu'il exerce une véritable juridiction? Nullement. Quelle que soit la diversité des objets soumis aux délibérations du conseil d'état, il ne fait jamais que préparer les actes du pouvoir exécutif; mais il ne décide rien par lui-même, et n'a aucune espèce de juridiction propre , même dans les matières contentieuses. Que fait-il donc, et à quoi se borne son rôle en de semblables matières? 11 dirige l'instruction des affaires contentieuses, écoute le rapporteur, les avocats des parties, le commissaire public, et propose le décret qui statue sur la difficulté. (Dec. du 25 janvier 1852, art. 1.) Mais ce décret, délibéré par le conseil d'état, tire toute sa force de la signature de l'empereur. En fait, c'est le
conseil d*éUt qui juge le contentieux; en droit, c^est de l'empereur seul qu'émane la décision. En fait, le conseil d'état fait tout ; eu droit, il ne fait rien que donner une consultation , un avis , que le chef de l'état est libre de suivre ou de ne pas suivre.
85. Ce partage du fait et du droit paraît bizarre au premier coup d'œiL A quoi bon, dira-t-on, donner au conseil d'état la faculté d'écouter le rapport , les plaidoiries, les conclusions du commissaire du gouverne* ment, et lui refuser le pouvoir de juger? Conçoit-on, d'autre part, que le chef de l'état, qui n'a rien entendu, qui n'a lu aucune des pièces de la procédure, soit le seul qui ait le droit de statuer? Que penserait-on d'un tribunal ordinaire qui écoulerait les plaideurs ou leurs avocats, qui entendraijt le ministère public, qui lirait les pièces du procès, et qui, après tout cela, serait obligé de renvoyer le jugement de la contestation à un tiers qui n'aurait rien vu et rien entendu? Oui, sans doute, tout cela parait singulier au premier coup d'œil; et cependant, quand on réfléchit, on reconnaît que ce qui se passe au conseil d'état est parfaitement raisonnable. L'expérience et le raisonnement sont d'accord pour prouver qu'il ne doit pas en être autrement, et qu'il y aurait les plus graves inconvénients à changer cet ordre de choses. Pour s'en convaincre, il suffit de se pénétrer de la nature du contentieux administratif, et de se rappeler ce qui a été dit précédemment. Que se passe-t-ii en pareil cas? Ce sont les faits de l'administration qui sont la cause des réclamations portées devant le conseil d*état. C'est donc l'exercice même du pouvoir exécutif qui subit un contrôle, qui est soumis à une espèce de jugement. Or, nul autre que le chef de l'état ne peut être
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appelé à exercer ce contrôle : autrement , il aarah un supérieur hiérarchique non reconnu par la constitution. Le gouvernement ne serait plus monarchique. Le drok de juger le contentieux administratif , ou de leier les obstacles à l'action administrative , ne peut donc appartenir qu'au chef du gouvernement. Hais, dans le fait, on conçoit que l'empereur ne puisse pas suffire physiquement à l'examen de toutes les réclamations que (ait naître le contentieux administratif. 11 faut donc qu'il se fasse aider, dans cette opération, parle concours d'hommes éclairés» pour préparer ses décisions; Ces hommes sages et intelligents sont les membres du conseil d'état, qui prêtent leurs lumières au monarque pour statuer sur le contentieux administratif. De son côté, celui-ci adopte habituellement, en fait^ leurs projets de décisions ; mais , en droit , il ne peut pas leur confier son autorité et les ériger en tribunal inamovible et indépendant. Au* trement, il se dépouillerait de sa prérogative, et se donnerait un maître et un supérieur dont rien ne pourrait modérer les usurpations.
86. Il est , en effet , dans la nature de tous les pouvoirs, corps ou individus, de chercher à étendre leurs attributions. Qu'on déclame tant que l'on voudra contre ce résultat : il n'en sera pas moins prouvé par l'expérience universelle de tons les temps et de tous les lieux. Le conseil d'état, s'il était inamovible et s'il avait une autorité propre reconnue par la loi , aurait cette tendance; et, comme il ne serait pas responsable, puisque les corps inamovibles appelés à juger ne sauraient avoir de responsabilité, il arriverait nécessairement qu'un pareil corps empiéterait sur le pouvoir judiciaire ou sur le pouvoir exécutif, ou qu'il serait corrompu par celui^ei.
ii6 FONCTIONS
Dans Tétai présent des choses , le conseil d'état n'usant qu'en fait , et par emprunt, d'un droit attaché à la prérogative du trône, n'a point d'intérêt personnel à empiéter sur la puissance executive; et voulût-il le faire , il n'en aurait pas les moyens , puisqu'il ne rend point de décisions propres, ses délibérations n'étant que des avis, et que le personnel de ses membres peut toujours être révoqué. Sans doute, il y a, en certains cas, de légers inconvénients dans la dépendance où se trouvent les membres du conseil d'état ; mais il y eu aurait d'infiniment plus graves dans leur inamovibilité.
87. Sous la restauration, il était de mode de critiquer l'existence du conseil d'état sous le rapport de ses fonctions en matière contentieuse, et de réclamer l'inamovibilité pour ses membres. Quand on relit de sang-froid les discours qui produisaient alors tant d'effet à la tribune de la chambre des députés, on est frappé dé la faiblesse des moyens que faisaient valoir les orateurs opposants (1). Aussi la révolution de 1830 a-t-elle fait promptement évanouir toutes ces critiques.
L'homme qui, sous la restauration, défendait le mieux le conseil d'état , était un naturaliste ; mais ce naturaliste avait nom Georges Guyieb. On peut vQir, dans le Moniteur du 1*' semestre de 1819, p. 685, comment il s'exprimait, sur cette question, devant la chambre des députés, dans la séance du 27 mai de la mtoie année, en qualité de commissaire du roi (2).
(1) Ceux qui aont curienz de lire ces argnmenti y penrent oonenLier TautXBge de Macarel, intitulé : Des Tribunaux administratifs, p. 86$ et suiT.
{%) Cet homme célèbre avait été élevé à Stuttgard pu* la munificence du doc de Vuitemberg. G*ert dans la faculté d*admiaUtration de cette ville qu'il puisa ces connaissances spéciales qui, plus tard, firappèrent d'étonnement ses cantempondns, peu aecootmiiés à voir le mtaie Imnme réunir des quiJités
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88. Conférer au conseil d'état un pouvoir propre, c'eût été anéantir la séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire, et violer la charte. Que trouvait-on dans la charte? Le pouvoir l^slatif , qui appartenait au roi et aux deux chambres ; le pouvoir exécutif, confié en entier au roi seul (art. 12) ; et Tordre judiciaire, qui émanait du roi (art. 48). Les mêmes divisions de pouvoirs existent aujourd'hui d'après la constitution de 1852. Si le conseil d'état était érigé en corps indépendant et inamovible, ou il entrerait dans l'ordre judiciaire, ou il resterait dans l'ordre exécutif, ou il deviendrait lui-même un pouvoir anormal et sans nom. Au premier cas, un tribuual judiciaire dominerait toute l'administration : ce qui renverserait la règle sur la séparation de ces deux pouvoirs. Au sec>ond cas , l'empereur, qui possède seul la puissance executive , serait contrôlé et dominé par un tribunal supérieur et irresponsable, réprouvé par la constitution. Au troisième cas, qu'on me définisse ce pouvoir sans nom , qui ne serait ni de l'ordre administratif, ni de l'ordre judiciaire, et qui cependant les dominerait tous deux? Quelle serait sa nature? d'où viendrait-il? où est sa place dans la constitution? Le conseil d'état royal n'était pas contraire à la charte , parce qu'il n'était rien; celui qu'on voulait lui substituer eût été la destruction de la charte, parce qu'il aurait été tout. Au surplus, l'art. 50 de la constitution actuelle et l'art, l** du décret législatif du 25 janvier 1852 tranchent nettement la question dans le sens adopté par la loi du 10 juillet 1845, art. 12.
nusi différentes que ceUes de saTant et d'administralenr. V. Hevue dé Législation par M. Virolowtki, t. n (18*), p. 561 . Cet exemple «rafllreit pôw prouver rotilîté de reoseignement dn droit adminietratif .
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80. Nulle difficulté sur les fonctions consultatiyes et sur ramovibilité des membres du conseil d'état en matière adminbtratiTe.
90. U est des actes sur lesquels le conseil d'état pmi, et d'autres sur
lesquels il doit être consulté.
89. Quoique notre but principal soit Tétude du contentieux administratif, il est utile, pour comprendre l'institution du conseil d*état, de parler de ses fonctions administratives non contenlieuses. Sous ce rapport, on ne conteste pas qu'il ne fasse ou ne doive faire autre chose que TofGce d'un pur conseil , et que dès lors ses membres ne doivent point être inamovibles. Il est évident , en effet , que la responsabilité du chef de Tétat et de ses ministres ne pourrait s'accommoder de conseillers inamovibles, pour préparer et délibérer les actes de pure administration.
90. Parmi les actes soumis aux délibérations du conseil d'état, il en est sur lesquels le gouvernement peut le consulter, et d'autres pour lesquels il est obligé de demander son avis. Nous parlerons d'abord des actes de la première espèce, et ensuite des actes qui rentrent dans la seconde catégorie.
91. Il peut être consulté sur les projets de lois on d'ordonnances non
règlements d'administration publique , et sur toutes questions proposées par les ministres.
92. Les avis du conseil d'état du premier empire ont force de loi, à la
différence des avis du c<>nseil d'état actuel.
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91. c( Le conseil d'état donne son avis sur toutes les » questions qui lui sont soumises par l'empereur ou par a les ministres. » (Décr. 25 janv. 1852, art 1.) Le chef de l'état et les ministres sont libres de consulter le con-« seil d'état sur toutes les questions particulières à Tégard desquelles ils veulent obtenir son avis. Mais il faut bien se garder de confondre les avis du conseil d*état actuel avec ceux qui émanaient du conseil d'état de la république . ou du premier empire.
92. On a vu plus haut que, d'après l'art. 52 de la constitution de l'anYIlI, le conseil d'état était chaîné de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative : à quoi l'arrêté du 5 nivôse an YllI , art. 11, avait ajouté que le conseil détat développe le sens des lois^ sur le renvoi gui lui est fait par les consuls, des questions qui leur ont été présentées. Il résultait de là que les avis du conseil d'état sur l'interprétation des lois étaient obligatoires, puisqu'il était reconnu comme un organe d'interprétation par un acte du gouvernement inséré au Bulletin des Lois^ et non annulé pour cause d'iuconstitutionnalité. En conséquence, les avis du conseil d'état du premier empire, approuvés par le chef du gouvernement et insérés au Bulletin des Lois, doivent être considérés comme ayant force de loi. (V. n* 8.) Mais il n'en est pas de même des avis du conseil d'état actuel. Ce corps ne forme plus qu'un bureau de consultation appelé à donner de simples avis sans aucune force obligatoire. S'ils sont approuvés par l'empereur, ils peuvent emprunter de lui la même autorité que les décrets ordinaires. 11$ ne sont plus alors considérés comme de simples avis du conseil : ce sont des actes émanés du chef suprême de l'état, investi de la puissance executive* Considérés sous
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ce rapport, leur effet est borné par les limites du pouvoir
exécutif.
Il faut conclure de là que les avis du conseil d*état, qui peuvent être d'un grand poids comme autorité doctrinale, principalement sur les questions administratives et dans les différents départements ministériels , n ont aucune autorité devant les tribunaux sur le sens et Tin- • terprétation des lois. Ils ne peuvent obtenir d'autre empire que celui de la raison écrite quand ils sont conformes au véritable esprit des lois.
Det aetu «ur (esgveli U conieil éditai doit d&ibénr.
ARTICLE PREMIER
. Des Décrets portait règlementB d'adminîstratiOD publique on reodiu dans la forme de ces règlements.
93. Il dùit délibérer snr les projets de règlements d'administration
pabliqae. Ce qu'on entend par là.
Quelles mesures sont assujetties à ces formes
95. Quel serait Teffet de l'absence de délibération du conseil sur les
règlements d'administration publique 7
96. Il doit délibérer sur les décrets en forme de règlements d'admi-
nistration publique.
97. Quelle serait la conséquence de l'absence de la délibération exigée
en pareil cas.
'93. « Le conseil d'état est nécessairement appelé à « donner son avis sur tous les décrets portant règlement « d'administration publique ou qui doivent être rendus « dans la forme de ces règlements. » (Décr. org. 25 janv. 1852, art. 1.) Cependant il n'est pas toujours nécessaire que le conseil d'état entier soit appelé à délibérer sur tous les projets de décrets en forme de règlements d'ad-
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iDinidtration publique. Le décret du 30 janyier 1852 désigne ceux qui doivent être délibérés dans l'assemblée générale du conseil d'état, et par là même ceux qui peuvent être préparés par une simple section. (Y. const. 22 frim. an YIII, art. 44 et 52; r^lem. 5 nivôse an YIll, art. <i ; ord. 18 sept. 1839, art. 16, § 1.)
L'effet de la délibération du conseil d'état et de l'opininion qu'il émet en pareil cas, n'est pas de lier le gouvernement; ce n'est qu'un simple avis. Or il répugne essentiellement aux principes du régime constitutionnel, que le chef de l'état et ses ministres soient obligés de suivre l'avis de ceux qu'ils consultent , surtout lorsque ces conseillers ne sont pas responsables.
D'après M. Vivien, les r^Iements d'administratiim publique se distinguent des simples décrets à deux con*ditions : T ils doivent être précédés d'une délibération du conseil d'état; 2^ ils sont assujettis à la promulgation comme les lois. (Y. Etudes adm., V édil., t. I, p. 312 et 315.)
94. Quelles mesures sont assujetties aux formes des règlements d'administration publique? Suivant M. Yivien, c< on peut dire que toutes les fois qu'il s'agit de dispositions qui statuent d^une manière générale et per-* manente, qui imposent des devoirs aux citoyens, et donnent lieu, en cas d'infraction, à une répression pénale, il y a lieu de recourir à un règlement d'administration publique. » (Y. ib., t. 1, p. 316.) Mais il reconnaît que cette* règle n'est écrite nulle part et n'a pas reçu la sanction de la jurisprudenae.
95. Quel serait l'effet d'un décret rendu sur une matière dans laquelle la loi exige la forme d'un règlement d'administration publique, si le conseil d'état n'avait
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pas été consulté? Le décret serait-il inconstitutionnel et non obligatoire? Pour la négative , on peut dire que , du moment que la puissance executive appartient à Tempereur seul, un décret rendu sans consulter le conseil d'état ne serait pas nul pour défaut de pouvoir. Il serait pris dans les limites de la puissance executive, autorisée par l'art. 6 de la constitution à faire des règlements et décrets pour l'exécution des lois. Néanmoins cette opinion me parait impossible à admettre : car il en ré* sulterait que les lois, qui exigent un r^lement d'administration publique pour certaines matières , n auraicoit point de sanction. Ainsi, par exemple, l'art. 314 cod. pén. punit la fabrication et le débit d'armes prohibées par la loi ou par des règlements d'administration publique. Ainsi, les lois des 18 juillet 1837, art. 3, et 3 juillet 1840, art. 6, qui ont établi un impôt sur les sucres indigènes, ont prescrit que des ordonnances royales, rendues dans la forme des règlements d'administration publique, détermineraient le mode de perception de cet impôt.
Si un décret rendu sur le simple rapport d'un ministre , et sans consulter le conseil d'état , avait été surpris à la religion de l'empereur sur ces matières, il serait impossible d'appliquer aux contrevenants les peines établies par la loi. 11 y aurait vice de forme, emportant défaut de pouvoir, dans un pareil acte; et l'art. 471, n* 15, cod. pén. autoriserait les tribunaux a en méconnattre la légalité. Il en serait de même dans les cas prévus par les art. 7, 8 et 12 de la loi du 22 mars 1841, relative au travail des enfants dans les manufactures. Ces articles délèguent aux règlements d'administration publique certaines mesures à prendre, et établis-
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sent une peine d'amende contre les oentreirenants, en ne punissant que les infractions aux règlements légalement faits par l'autorité administratite. Y. aussi loi du 1 9 juillet 1845, art. 12, portant que le conseil d'état est nécessai-rement appelé à donner son avis sur les règlements d'administration publique. (Id., décr. du 25 janv. 1852, art. 1.)
Le conseil d'état, qui adopte cette solution par la jurisprudence, motive ses arrêts sur la loi du 7-14 octob. 1790, n* 3. Dans tous ces cas, le ministre qui aurait contre-signe uue pareille ordonnance, aurait, en outre, engagé sa responsabilité ministérielle. La cour de cassa* lion a confirmé celte opinion exprimée dans ma première édition, en déclarant non obligatoire un règle* ment d'administration publique fait par une ordonnance royale non délibérée en conseil d'état. (C. cass., 14 juin 1844; S. V., 44, 1, 608.). Laloi du 19 juil. 1845, art. 12, et le décret organique du 25 janvier 1852 , art. 1, semblent avoir voulu confirmer cette jurisprudence en disant que le conseil d'état est nécessairement appelé à donner son avis sur ces r^lements. Le conseil d'état .pose également en principe que les règlements d'administration publique peuvent être attaqués par la voie contentieuse pour incompétence ou excès de pouvoir, ou pour violation des formes établies par la loi. (10 mai 1851 [cflnffumàert]; 27 mars 1856 [de Pammereu]; id. [Camisai]; 12 avril 1860 [Scellier-Durozelle].)
96. Le conseil d'état est nécessairement appelé à donner son avis sur les projets de décrets qui doivent être rendus dans la forme des règlements d'adminis* tration publique. (L. 19 juillet 1845, art. 12, § 2, et décr. 25 janv. 1852, art. r.) 11 arrive souvent qu'une
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loi prescrit qu'une ardonnance ou un décret sera rendu dans la même forme que les règlements d'administration publique. Cela a lieu quand la matière exige une plus mûre délibération. Y. comme exemples l'art. 41 de la loi du 18 juillet 1837, qui prescrit ces formes pour les emprunts des communes, et la loi du 21 avril 1810, art. 5 et 28, qui exige les mêmes formes pour les concessions de mines. On pourrait multiplier à l'infini les citations de ce genre.
97. L'inobservation de la délibération prescrite pour une ordonnance en forme de règlement d'administration publique, pourrait, en certains cas, donner ouverture à un recours contentieux qui, sans cette omission, n'aurait pas eu lieu. Ainsi, par exemple, en cas de concession de mines, si les formes ont été r^ulièrement observées, il n'y a point de recours contentieux admissible de la part du propriétaire de la surface ou d'autre intéressé. Cela résulte implicitement des art. 17 et 28 de la loi du 21 avril 1810, et telle est la jurisprudence du conseil d'état. Mais aussi le même art. 17 prouve qu'il en serait autrement , si ces formes n'avaient pas été observées : « l'acte de concession , est-il dit » fait après l'accomplis- « sèment des formalités prescrites , purge, en faveur du o concessionnaire, tous les droits du propriétaire de la a surface et des inventeurs... » Donc il en serait autrement si ces formalités avaient été négligées , et la tierce * opposition devrait être reçue contre le décret de concession. (Ârr. c. 13 mai 1818 [Liotard].)
La disposition qui prescrit la forme d'un règlement d'administration publique , trouve donc , en ces cas et autres analogues, une sanction toute naturelle dans le recours au conseil d'état , qui , sans cette omission , se-
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rait fermé à la partie réclamante. (12 ayril 1844 [iMith]; 25 avril 1845 [ville dAmboise].)
Par une conséquence du même principe, lorsque, d'après la loi , un décret doit être rendu dans la forme des règlements d'administration publique, et qu'il n a pas été délibéré par l'assemblée générale du conseil d'é* tat, mais par une section seule, ce décret doit être rapporté sur le recours de la partie intéressée, comme tIo^ lant l'art. 13 du décret du 30 janvier 1852, d'après lequel les règlements d'administration publique sont délibérés par le conseil d'état en assemblée générale. (23 février 1861 [Dubuc].)
Antorintioii de plaider m départeneitt, aux ocmuiaiies et tu ètibttaiemeBU d'alilité pnbliqee. Fonctioiii de UieUe.
98. Il doit délibérer sar les aatorisatîons de plaider demandées par les
eommanes et les établissements publics.
Il remplit alors les fonctions de totelle
iOO. Les autorisations de plaider sont de nature administrative.
98. «Le conseil d'état propose les décrets qui sta- « tuent sur les affaires administratives dont l'examen « lui est déféré par des dispositions législatives ou ré- « glementaires. » (L. 19 juillet 1845, art. 12; décr. ^^•9 25 janv. 1852, art. 1.) Le nombre de ces affaires, éparses dans le Bulletin des Lois, est très considérable. 11 n'était pas nécessaire de les énumérer dans une loi organique du conseil d'état, de même qu'il n'est pas né* cessaire de les colliger dans un traité sur la compétence de ce même conseil. Il suffit de mentionner ici les prin^* cipales de ces affaires. Dans ce nombre figurent les re^
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cours sur les autorisations de plaider demandées par les communes, les hospices, les bureaux de bienfaisance, les fabriques, les cures, les séminaires et autres établissements publics. (L. 18 juillet 1837, art. 50; arr. du 7 messid. an IX, art. 13; décr. 30 déc. 1809, art. 77; décr. 6 nov. 1813, art. 14 et 70.)
99. En cette matière, le conseil d'état, comme le conseil de préfecture placé au-dessous de lui , fait acte de tutelle en statuant sur les demandes en autorisation de plaider. Pour comprendre ces fonctions de tulelle, il faut se rappeler que les communes et les établissements publics sont censés dans un état de minorité perpétuelle. La raison en est que, toutes ces corporations ou personnes civiles étant destinées à se perpétuer dans l'avenir, il faut que les droits des générations futures soient défendus par un pouvoir protecteur et impartial contre les passions et les intérêts des générations présentes. D'ailleurs, les administrateurs des communes et établissements publics, étant chargés de gérer des affaires qui ne sont pas les leurs, pourraient facilement sacrifier le bien de leurs administrés à leurs intérêts personnels. De là l'idée de recourir à un pouvoir supérieur qui veille sur les corporations renfermées dans le sein de la natiou, et qui ait intérêt à les protéger. Or cette haute tutelle ne saurait être placée qu'entre les mains du chef suprême de Tétat, qui, en cette qualité, a intérêt de voir prospérer les communes et autres établissements de l'empire. C'est donc lui qui en est investi. Quant aux actes de cette tutelle qui exigent une certaine maturité de délibération, tels que l'autorisation de plaider, il sont soumis à la délibération des corps administratifs , d'après la rè^le que délibérer est le fait de plusieurs, et qu'agir est le fait
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dun seul. Telle est la cause des pouvoirs donnés au conseil d'état et aux conseils de préfecture sous ce rapport.
100. Les autorisations de plaider et autres sont des matières administratives non contentieuses. La preuve en est écrite eu toutes lettres dans l'art. 50 de la loi du 18 juillet 1837, portant que le pourvoi des communes contre les arrêtés des conseils de préfecture contenant refus d'autorisation, sera introduit et jugé en la forme administrative. Elle est écrite, en outre, dans l'art. 17, § 4, ord. 18 septembre 1839, placé sous la rubrique des matières administratives non contentieuses, au nombre desquelles il range les autorisations de plaider demandées par les communes. (Y. aussi arr. cods. 2 mai 1837 [com^ de Nalliers] ; 2 juin id. [cam*de Voray] ; et autres.)
Les conséquences à tirer de là sont qu'il n'est pas nécessaire de constituer un avocat au conseil pour introduire une pareille demande devant le conseil d'état, et qu'un simple m^oire suffit ; que Tinstruction sur cette danande se fera selon les formes administratives tracées par le décret du 30 janvier 1852, et non d'après les formes prescrites pour l'instruction et le jugement des matières contentieuses tracées par le litre III du même décret : c'est-à-dire qu'il n'y a point d'audience publique, de plaidoiries d'avocats, ni de conclusions du commissaire du gouvernement.
AfiT. 8, Mise en jogement des agents dn gonternement.
loi. Le conseil d'état délibère sur les mises en jogement des agents
do gonyernement.
iOS. L'art. 75 de la oonstitnUon de Tan VIII est il abrogé 7 Non.
i03. Nature des actes d*aatorisatioD. Conséquences.
104. La garantie ne coayre que les faits relatifs à la fonction des
agents.
Formes à suivre pour obtenir l'autorisation
110. Compétence juridique pour statuer sur l'exception tirée du défaut
d'autorisation.
111. Résumé. Opinion de M. de Cormenin sur l'utilité de la me-
sure.
lOf . Le conseil d'état délibère sur les mises en jugement en vertu de lart. 75 de la constitution du 22 frimaire an Yill, ainsi conçu : « Les agents du gouvernent ment, autres que les ministres, ne peuvent être pour- « suivis pour des faits relatifs à leurs fonctions, qu'en « vertu d'une décision du conseil d'état : en ce cas, la « poursuite a lieu devant les tribunaux ordinaires. »
Il existait en droit romain une garantie analogue, mais seulement en faveur des hauts dignitaires ayant le rang d'illustres ou de clarissimes (cod. J., Ubi senaior. vel clar.)^ ou bien en faveur des évêques (nov. 1 23, c. 8). (V- mon Droit admin. ram., n" 24 et 487.)
La garantie établie par la constitution de l'an YIlI reposait sur trois motifs : iMa règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire, qui emporte pour conséquence l'interdiction de citer les administrateurs devant les tribunaux pour raison de leurs fonctions, à moins qu'ils n'y aient été renvoyés par l'autorité supérieure (1. 22 décembre 1789 — 8 janvier 1790, sect. 3, art. 7; du 16-24 août 1790, tit. II, art. 13; du 7-14 octobre 1790, n*" 2); 2* la responsabilité ministérielle qui couvre les agents de l'ordre administratif pour les
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faits rentrant dans leurs fooctions, et à raison desquels ils doivent obéissance à leurs supérieurs. Dans ces cas, la responsabilité morale, pénale et politique se déplace et passe de l'inférieur au supérieur (cod. pén., art. 1 14), qui a toujours le droit et le devoir de dire s'il avoue le fait de son subordonné et le prend à sa charge, ou bien s'il le désavoue et s'il renonce à le couvrir. L'art. 75 équivaut à une demande à l'effet d'amener une décision conforme à une déclaration de ce genre; 3* la protection accordée aux agents du gouvernement pour les mettre à l'abri de poursuites vexatoires et scandaleuses, et les rendre plus zélés et plus hardis dans l'exercice de leurs fonctions, par l'idée qu'ils jouissent d'une sorte d'inviolabilité les abritant contre les poursuites à raison de leurs actes. J'approuve les deux premiers motifs, mais le troisième me semble aussi contraire aux règles de la justice qu'à celles de la raison politique. 11 engendre et favorise une infinité de malversations qui froissent et indisposent les populations, et qui parla minent les gouvernements au lieu de les soutenir. La bonne politique consiste à faire prédominer la justice et non à la confisquer. La crainte révérentielle de la saine opinion publique est aussi salutaire pour les agents du gouvernement que la crainte révérentielle des enfants vis-à-vis de leurs père et mère. L'une et l'autre conduisent à l'accomplissement du devoir, moyen suprême de faire régner l'ordre dans les sociétés humaines. .
102. On a prétendu que l'art. 75 précité était tombé avec les actes constitutionnels du premier empire par la promulgation de la charte de 1814. Cette prétention, reproduite après la révolution de 1830 et celle de 1848, a été constamment repoussée par la jurisprudence du
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conseil d'état et de la cour de cassation (v. c. cass., 29 avril 1848, Sir., 48, 1, 464), sur le motif qu'il faut distinguer dans les constitutions les dispositions organiques des pouvoirs publics ou qui sont la conséquence de cette organisation, de celles qui ont un caractère purement législatif. Les premières tombent avec les gouvernements auxquels elles servaient de base et de fondement; les autres, au contraire, leur survivent. Or, Tart. 75 était de cette dernière espèce; il ne faisait que reproduire, en l'appliquant aux agents du gouvernement, une mesure consacrée par les lois antérieures, et non abrogées, citées plus haut sur la garantie des administrateurs. Au surplus, la question est aujourd'hui résolue par le décret du 30 janvier 1852, art. 8 et art. 13, n* 10, qui charge la section de législation de préparer l'instruction, et l'assemblée générale de délibérer les projets de décrets qui ont pour objet « Tautorisation des pour- « suites intentées contre les agents du gouvernement. » Ces dispositions ont un caractère obligatoire en vertu des art. 1" et 26 du décret organique du 25 janvier 1852, et de l'art. 58 de la constitution du même mois. Tout en approuvant la jurisprudence qui a constamment reconnu la force obligatoire de l'art. 75 de la constitution de Tan VIII, il est impossible de passer sous silence l'impression fâcheuse produite dans l'opinion publique par les conséquences exagérées auxquelles conduit, dans la pratique, la rédaction large et élastique des mots agents du gouvernement employés dans le texte. Pour donner satisfaction à ce vœu de réforme, la charte de 1830 avait promis qu'il serait pourvu, dans le plus court délai alors possible, à une loi sur la responsabilité des ministres et des autres agents du pouvoir (v. art. 69,
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n"* 2). La difficulté de la matière a empêché les projets proposés sur ce sujet d'aboutir à une loi définitive*
103. Quoique Fart. 75 exige une décision du conseil d'état, il est certain qu en ce point, comme dans le reste de ses attributions, il n'a point de pouvoir propre et ne fait que préparer le projet de décision, qui tire toute sa force obligatoire de la signature du chef de l'état. Outre que cela résulte de la pratique constante suivie depuis l'an yill jusqu'à ce jour, c'est un point qui est formellement tranché par l'art. 13 du décret déjà cité du 30 janvier 1852, suivant lequel sont portés à rassemblée générale les projets de décrets qui mit pour objet rautorisûtion des poursuites, etc.
Ces matières sont instruites dans les formes administratives et non dans les formes çontentieuses, par la raison très simple que le gouvernement a un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou refuser les autorisations à lui demandées, et que dès lors les parties ne peuvent jamais prétendre que la décision rendue lèse, à leur ^rd, un droit véritable, puisque jamais l'une d'elle n'est fondée à dire, le demandeur qu'il avait le droit d'obtenir Tautorisation, ou le défendeur qu'il avait celui de s'y opposer. Outre que cela résulte de la nature même des principes du droit administratif, c'est encore un point confirmé par le décret du 30 janvier 1852, dont l'art. 8 charge la section de législation, et non la section contentieuse, d'instruire ces affaires, et dont l'art. 13, n* 10, charge l'assemblée générale administrative, et non l'assemblée séant au contentieux, d'en préparer la rédaction.
Les conséquences qui en résultent sont qu'il n'y a point de publicité, point de débat oral, point de voies
d'opposition, de requête civile ou de tierce opposition admissibles contre ces décrets. Toutefois , comme ces matières intéressent le public, qui a besoin de connaître la jurisprudence du conseil, les décrets qui interviennent sont insérés chaque année, par ordre de dates, dans un supplément qui fait partie du Recueil des arrêts du conseil détat, et se trouve à la suite de la table des matières, de sorte qu'en citant ces décisions par leur date et par le nom de la partie, il est facile de les vérifier; mais il ne faut pas les chercher dans le corps du volume, qui ne contient que les arrêts rendus au contentieux. Cette observation s'applique également aux autorisations de
PLAmER, aux APPELS COMME d'aBUS et aux PRISES MA- RITIMES.
104. Suivant notre art. 75, les agents du gouvernement ne peuvent être poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonctions. La jurisprudence a tiré de là des conséquences très importantes :
l"" Le mot faits exprime aussi bien les faits non incriminés par la loi pénale, que les infractions qualifiées de crimes, délits ou contraventions; et pour ces faits incriminés, la nécessité de l'autorisation s'applique aussi bien à l'action civile qu'à l'action publique. (8 août 1840, Sir., 41, 1, 543; id. c. cass., 16 février 1847, Sir., 48, 1, 190.) Si le mot poursuivis employé dans l'art. 75 pouvait faire naître des doutes à ce sujet, comme se référant plus particulièrement à une poursuite criminelle, ce doute serait levé par le texte de la loi du 16-24 août 1790, tit. Il, art. 13, qui défend aux juges de «citer « devant eux les administrateurs pour raison de leurs « fonctions, » et par celle du 7-14 octobre 1790, qui porte ; « Aucun administrateur ne peut être traduit de-
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tt vont les tribunaux pour raison de ses foDctions pu- <t bliques. » Aucun doute n'est possible, en présence de ces textes, sur la nécessité de l'autorisation pour laction privée intentée même devant les tribunaux civils. (C. cass., 16 juin 1858, Sir., 58, 1, 766; id., 7 mars 1864, Bull, des trib., p. 246.)
2* La garantie couvrant la fonction^ elle est d*ordre public, et ragent poursuivi ne peut y renoncer. (Décr. du 6 juin 1811 ; v. M. de Cormenin, t. II, p. 342.)
3* Elle ne s'applique pas aux faits commis par l'agent durant son activité, mais en dehors de l'exercice de ses fonctions. (14 janvier 1845 [Studer].)
4* Ni à raison des faits antérieurs à sa nomination. (30 mai 1844 [Amaud\.)
5* Ni aux faits postérieurs à la cessation des fonctions de l'agent : cela est de toute évidence.
6** Elle survit à la cessation des fonctions pour les
faits relatifs à leur exercice, même en cas de démission
- ou de destitution : car on se trouve toujours dans les
fermes de la loi, les faits des agents étant relatifs à leurs
fonctions.
11 existe une exception au sujet des comptables infidèles et destitués, fondée sur un avis du conseil d'état du 16 mars 1807. (Bull, n' 2269.)
Comme c'est là une exception, il faut, suivant la règle exceptio firmat regulam in casibus non exceptis, la restreindre aux comptables et ne pas l'étendre aux autres agents destitués. Il peut, en effet, y avoir lieu d'examiner si le fait objet delà poursuite se rattache à la destitution, et si, même en cas d'affirmative, le gouvernement ne considère pas la destitution comme une punition suffisante, ou si, au contraire, il consent à renvoyer son
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agent devant les tribunaux. Cela peut se rencontrer à Toccasion de révocation pour faits politiques qui peuvent atteindre les plus honnêtes gens du monde, surtout à la suite des changements de gouvernement. C'est alors surtout que Tart. 75 peut être utile pour mettre les agents du parti vaincu à labri des poursuites haineuses et passionnées des hommes du parti vainqueur.
T Elle ne s'applique pas à des crimes ou délits n'ayant aucun rapport avec les actes de la fonction, quand même, dans la perpétration du crime, l'agent se serait servi de l'influence que lui donnaient ses fonctions : il ne serait plus vrai de dire, comme le veut l'art. 75, que le fait soit relatif à la fonction.
Ainsi, le chef d'un bureau arabe en Algérie, poursuivi pour complicité d'assassinat, ne peut invoquer cette immunité, lors môme que la complicité résulterait d'un abus de Tautorité ou du pouvoir que lui donnaient ses fonctions. (C. cass., 3 octobre 1857 [a/faire Doineau], S. V.,57, 1, 874.)
Ainsi encore, les gardes des bois soumis au régime forestier ne sont point garantis pour les délits de chasse qu'ils commettent, même dans l'exercice de leurs fonctions, toujours par le motif que le fait n est pas relatif à la fonction, aucun rapport n'existant entre les devoirs de ces gardes et le fait de chasse illicite auquel ils peuvent se livrer. (21 décembre 1847 [Bruley] ; 6 août 1850 [Henry]; id. [Bauer] \ 8 novembre 1853 [Allard]\ 21 novembre 1860 [Ducret] ; id. c. cass. 2 mars 1854, S., 54, 1,278.)
Par la même raison, l'adjoint au maire n'ayant à aucun point de vue le droit de surveiller et de contrôler les opérations et les actes du maire, son supérieur hié-
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rarchique, ne peut être considéré comme ayant agi dans l'exercice de ses fonctions et être protégé par lart. 75 de la constitution de Tan YllI, lorsqu*il est poursuivi pour avoir porté une dénonciation calomnieuse contre le maire, (C. cass., 19 juin 1863, S. V., 63, 1, 405,)
Un arrêt de la cour de cassation du 31 mars 1864, ch. crim., proclame clairement la règle ci-dessus en ces termes : « Attendu que la garantie de Tart. 75 n'est fi que la conséquence du principe fondamental de la « séparation des pouvoirs; qu'elle n a pour objet que « d assurer l'indépendance de l'administration à l'égard a de l'autorité judiciaire, et de protéger, non la personne « inculpée, mais lacté adminisitratif ; qu'il ne suffit pas « à son application que la partie poursuivie soit un agent « du gouvernement, ni même que les faits incriminés a se soient produits pendant qu'elle remplissait sa misu sien; quii faut essentiellement, ainsi que le prescrit « l'art. 75, que ces faits soient relatifs à la fonction; en « d'autres termes, qu'ils soient un acte de la fonction « elle-même, avec laquelle ils s'identifient et dont ils <( constituent l'exercice, bien qu'abusif; que c'est alors (I au conseil d'état qu'il appartient, même au cas où le (( fait reproché serait qualifié crime ou délit par la loi, < de reconnaître l'abus, de proclamer la responsabilité « personnelle de Tagent, et de livrer, s'il y a lieu, sa « personne aux tribunaux. » (V. Bull, des trib., 1864, p. 250.)
105. Quels sont les agents garantis dans le sens de l'art. 75? Ce mot n'est pas synonyme de fonctionnaires publics; car nous verrons bientôt qu'il y a des classes immenses de fonctionnaires qui ne jouissent pas de cette garantie. Pour comprendre le sens du mol agents em-
ployé dans l'article cité, il faut toujours remonter aux textes des lois antérieures qui en contiennent le germe, et aux motifs qui ont fait introduire cette disposition. Ce n'est qu*à l'aide de ce double fanal que l'on peut s'éclairer dans le dédale des questions nombreuses qui se présentent en cette matière. Les lois des 22 déc. 1789, sect. 3, art. 7; 16-24 août 1790, tit. ii, art. 13; 7-14 oct. 1790, n* 2, ont introduit cette garantie en faveur des administrateurs et comme une conséquence du principe de la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire , principalement afin de ne pas permettre aux tribunaux de s'immiscer dans le contrôle des actes administratifs. En conséquence, la garantie comprend les agents du pouvoir exécutif administratif, et notamment :
r Les préfets et sous-préfets qui tiennent la place des administrateurs de départements et de districts mentionnés dans les lois antérieures.
2"* Les maires et les adjoints investis du pouvoir exécutif municipal. (C. cass., 8 août 1840; Sir. Dev., 41, 1, 543.) 11 en est de même d*un conseiller municipal faisant fonctions de maire provisoire, à raison d'actes commis dans ses fonctions. (19 avril 1844 [Perinhi]\ 24 juin 1845 [Gignard].)
La garantie qui couvre les maires et adjoints en tant qu'administrateurs de la commune considérée comme circonscription, s'applique-t-elle aux actes qu'ils font n qualité d'administrateurs de la commune considérée comme corporation? C'est une question controversée. Des auteurs recommandables soutiennent la négative. Pour moi, l'affirmative ne semble pas douteuse. On ne conteste pas que le préfet administrateur des biens de
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l'état et du département, considérés comme corporations , ne doi^e être garanti tout aussi bien que lorsqu'il exerce le pouvoir administratif dans le département considéré comme circonscription administrative : il est certain que les lois de 1789 et de 1790, pas plus que l'acte constitutionnel du 22 frimaire an YllI, ne font aucune distinction à ce sujet. Donc il en doit être de même du maire en sa double qualité d'administrateur de la commune circonscription et de la commune corporation. (Y. en ce sens, c. Caen, 3 mars 1842; Sir. Dev., 42, 2, 294; c. cass., 6 sept. 1849, 49, 1, 773; id., 7 avril 1852; Sir., 52, 1, 398.)
3"* Les agents des différentes administrations financières chargés de l'assiette et du recouvrement des contributions directes, de l'enregistrement, timbre et domaines (v. c. cass., 30 juillet 1861; Sir., 61, 1, 847); des bois et forêts soumis au régime forestier, même des bois communaux (Nancy, 18 déc. 1847; Sir., 48, 2, 603), dans l'exercice de leurs fonctions administratives; des douanes (c. cass., 24 août 1844; Sir., 44, 1, 862; id., 16 juin 1858; Sir., 58, 1, 766); des postes, ce qui comprend même les facteurs ruraux. (10 avril 1861 [Dussolier].)
V Les intendants militaires, sous -intendants, adjoints et élèves. (Ord. du 29 juillet 1815, art. 10 [buIL n* 2822]; c. cass., 17 nov. 1842; Sir., 43, 1, 92.)
5* Les membres des conseils de révision pour le recrutement de l'armée. (14 juin 1852 [Vauchel].)
6"* Les ingénieurs des ponts et chaussées, les conducteurs (26 nov. 1841 [Chapuis]; 16 avril 1841 [Batiier]; 16 juillet 1842 [Giobergia]; même les conducteurs auxiliaires (30 août 1842 [Jeanne]; 17 septembre 1844
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[Triblé]), et les conducteurs non embrigadés« (6 octobre
1842 [itoguès].)
V Les agents voyers nommés en i^ertu de la loi du 21 mai 1836, art. 11. {V. 15 juin 1841 [«• Veltier]; V fév. 1844 [Chabrand].)
La cour de cassation est ici en dissentiment avec le conseil d'état. (V. c. cass., 6 sept, 1845; Sir., 45, 1, 675; 4 fév. 1847; Sir., 47, 1, 511; 23 déc. 1848; Sir., 49, 1, 382.) Je pense, avec MM. Herman, Voirie vicinale^ n* 641; Faustin Hélie, Imtr. crim.^ t. III, p. 393, et Trolley, Hiérarchie adm., n" 2397, que la cour de cassation est tombée dans une erreur manifeste. Les agents voyers sont des ingénieurs au petit pied pour le service de la voirie vicinale, qui est Fun des services . administratifs les plus importants , comprenant les chemins vicinaux simples et les chemins de grande communication. Est-ce que la commune n'est pas , comme le département , une circonscription administrative? Il n'y a pas plus de raison de douter pour les agents voyers qu'il y en a pour les ingénieurs, les maires et les adjoints.
8'' Les vérificateurs des poids et mesures. (3 juil. 1841 [Bormet].)
9'' Que faut-il décider au sujet des conseillers de préfecture? sont-ils garantis? Oui, suivant MM. Trolley, t. V, n- 2398, et'Dufour, t. VI, n* 432, r édit.; non, selon MM. Faustin Hélie, Instr. crim., t. III, p. 390, et Batbie, t. III , n"" 276. Ce dernier prétend que telle est la jurisprudence du conseil d*état, et reproche à MM. Trolley et Dufour d'être plus royalistes que le roi ; mais il ne cite aucune décision en sa faveur, et je n'en connais pas. C'était bien le cas de citer les décisions sur ce point
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si controyersé, et de ne pas les tenir sous le boisseau. Pour mon compte personnel, je pense que les conseillers de préfecture sont garantis, sans difficulté, pour leurs fonctions purement administratives. Ils me paraissent compris sous les termes des lois des 22 déc. i789, i6- 24 août 1790, 7-14 oct. 1790, et de Facte constitutionnel de Tan VIII , art. 75. Quant à leurs fonctions contentieuses, la question me semble plus délicate ; toutefois, jusqu'à production des décisions contraires du conseil d'état, j'incline à leur appliquer la même garantie. Ces fonctions ne sont qu'un démembrement de celles des directoires et des administrations centrales de département, qui étaient garanties par les lois citées. La justice administrative est une branche de l'exécutif administratif dont les conseils de préfecture font partie, et il faudrait un texte pour les excepter de la règle écrite dans les lois citées. Enfin l'ai^ument tiré de la décision du 14 juin 1852 [VaucAel], rendue dans Tespèce d'un membre d'un conseil de révision, me parait avoir de Timportance. En effet, si les membres des conseils de révision , taisant fonctions de tribunal administratif ressortissant au conseil d'état, sont garantis, pourquoi ceux des conseils de préfecture rendant la même justice ne le seraient-ils pas? Je ne vois pas de raison de difTérence. S'il y en avait une , elle serait plutôt en faveur des con< seils de préfecture , à cause de leur origine , qui les rattache aux administrateurs de département.
106. La règle écrite en l'art. 75 de l'acte constitutionnel de l'an VIII sera mieux cx)mprise par l'énumération des fonctionnaires publics auxquels elle ne s'applique pas. Elle est étrangère :
V Aux ministres (v. dit art. 75; 4 nov. 1851 [Baro-
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che]). Us jouissent d'une autre garantie » celle de ne pouvoir être mis en accusation que par le sénat, et de n'être justiciables, pour crimes et délits, que de la haute cour de justice (constit. de 1852, art. 13 et 54; s. c. du 4 juin 1855, art. 1 et 3). En conséquence, il n'échet d'autoriser un particulier à poursuivre un ministre pour arrestation arbitraire. (V. 28 janvier 1863 [Sandon]; Lebon, 1863, p. 1006.)
La haute cour ne connaissant que de Faction publique, que faut-il décider au sujet de l'action civile à raison des faits ministériels? L'autorisation du conseil d'état n'est pas nécessaire, puisque l'art. 75 précité exclut les ministres, sans aucune distinction. Est-ce à dire pour cela qu'ils seront justiciables des tribunaux judiciaires? Ce n'est pas une raison, selon moi, pour que les tribunaux judiciaires soient compétents. La règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire, écrite en la loi du 16-24 août 1790, tit. n, art. 13, et dans la loi du 16 fructidor an III, s'y oppose. Il y a plus : la juridiction contentieuse du conseil d'état sera souvent incompétente pour connaître de l'action civile à raison des faits administratifs des ministres, accomplis dans l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire. Ainsi, il a été décidé que le ministre de l'intérieur, en donnant , dans la soirée du 13 juin 1849, lorsque la ville de Paris venait d'être déclarée en état de siège, l'ordre d'empêcher, par tous les moyens possibles, la publication de certains journaux, avait pris une mesure de haute police qui n'était pas susceptible d'être déférée au conseil d'état par la voie contentieuse. (5 janv. 1 855 [Boulé] ; id. , 10 janv. lS^6[(tAutreviil€].)
2' Aux sénateurs. Ils jouissent, comme les ministres.
de la garantie de la juridiction particulière de la haute cour de justice (s. c, 4 juin 1858, art. 1), et ils ne peuvent être arrêtés ni poursuivis , sauf le cas de crime flagrant, qu'après que le sénat a autorisé la poursuite. (Art. 6, ib.)
3* Aux députés. Ils sont placés sous une autre garantie politique, celle de ne pouvoir, pendant la durée de la session, être poursuivis ni arrêtés en matière criminelle, sauf le cas de flagrant délit , qu^après que le corps législatif a autorisé la poursuite. (Décr. lég., 2 fév. 1852, art. 11.)
4"" Aux conseillers d'état, qui jouissent également de la garantie privilégiée de la haute cour de justice pour leurs crimes et délits (const. de Tan VIII, art. 69 et 70; s. c, 4 juin 1858, art. !")• Cette cour ne pouvant être saisie que par un décret (const., art. 54), il résulte de là que les conseillers d'état ne peuvent être mis en jugement qu'après une autorisation indirecte du chef de l'état. (V. M. Batbie, t. III, n* 276.)
Les maîtres des requêtes et les auditeurs ne jouissant pas de la garantie politique d'être justiciables de la haute cour, me paraissent devoir être protégés par l'art. 75 de la constitution de l'an YIII , dans l'exercice de leurs fonctions administratives. (Y. cod. pén., art. 121.)
5* Aux magistrats de l'ordre judiciaire (21 juil. 1862 [Constant]), y compris ceux qui remplissent les fonctions du ministère public (18 déc. 1839 [Hubert]; 22 août Î844 [Lemar quant]; 21 nov. 1849 [Nugon]). Ils ne sont pas administrateurs, et l'art. 75 de l'acte tonstitutiounel de l'an VIII n'est applicable qu'aux agents de l'ordre administratif. En outre, ils jouissent du privilège de n'être justiciables directement, pour leurs délits commis, soit
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hors, soit dans l'exercice de leurs fonctions, que des
cours impériales. (Art. 479 et 483 instr. crim.)
6"* Aux ministres des différents cultes reconnus par la loi de Tétai, toujours par le même motif que ce ne sont pas des agents de Tordre administratif. Leur responsabilité ne se concentre pas dans celle des ministres secrétaires d état; (V. c. cass., 23 juin 1831, S. Dev., 31, 1, 264; 18 janvier 1845 [Wolf].) " Y a-t-il nécessité de dénoncer préalablement au conseil d'état, sous forme d'appel comme d'abus, les faits par eux commis dans l'exercice de leurs fonctions, avant de pouvoir exercer devant les tribunaux, soit l'action publique, soit Taction civile? Yoy. ce qui sera dit des variations de la jurisprudence à ce sujet, en traitant des fonctions du conseil d'état en matière (Tappel comme (fabùs.
Les archevêques et les évêques jouissent du privilège d'être justiciables de piano des cours impériales en matière correctionnelle. (L. 20 avril 1810, art. 10.)
6"" bis. Aux instituteurs communaux. (22 février 1862 [Saller]. Y. Lebon, p. 1002.) 11 faudrait, à mon avis, décider la même chose à Tégard des professeurs chargés de donner l'enseignement secondaire ou supérieur, sauf à leur appliquer le bénéfice de Tart. 479 du cod. d'inst. crim., dans les cas prévus par Tart. 160 du décret du 15 novembre 1811. Les membres du corps enseignant ne font point acte du pouvoir administratif en distribuant leur enseignement.
7'' Aux maires et adjoints en dehors de leurs fonctions administratives, et notamment en celles :
D'officiers de l'état civil (23 janvier 1851 [Solanei]; 19 mai 1852 [Rengenbach]; 6 juillet 1853 [Maurice];
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3 décembre «856 [Toulouse]; 18 juin 1863 [Brieno]);
D'officiers de police judiciaire (11 janvier 1851 [Puion]; 13 septembre 1852 [Brugnier]; 2 octobre id. [Bomemori]; 27 juin 1853 [v" Kuster]; 10 novembre 1862 [Meynadier]) ;
DWficiers du ministère public. (7 février 1848 [Dm- €hemin\.)
8*" Aux commissaires de police, en leur qualité d officiers de police judiciaire. (9 janvier 1843 [Druis]; 27 septembre 1851 [Lazardeux]; 28 avril 1854 [ville de Cusset]; id. [Grassot]; 24 août 1857 [Htmbert]; 27 février 1858 [Hurter]; 1" octobre id. [Wùtisch]; 13 novembre 1859 [Moncenot]; 4 juillet 1863 [Gamier].)
Ils jouissent, en cette qualité, de la juridiction directe de la cour impériale pour leurs délits. (Y. cod. inst. CF., art. 483.)
Le caractère qui sépare la police administrative de la police judiciaire consiste en ce que la première cherche à prévenir les délits (cod. pén. du 3 brumaire an IV, art. 19), et la seconde recherche la preuve des crimes, délits et contraventions commis, et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir. (Dite 1., art. 20, et c. ins. cr., art. 8.) Ainsi, par exemple, un commissaire de police prévenu d'avoir fait répandre illégalement du vin falsifié a agi comme officier de police judiciaire, et n'est pas placé sous la garantie de Tart. 75 de la constitution de Tan VIII. (28 avril 1854 [Pommarède].) De même un commissaire de police fait de la police administrative quand il veille au maintieq de la tranquillité dans une salle de spectacle ; mais il agit comme officier de police judiciaire quand il fait conduire en prison un
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individu pour y avoir troublé Tordre. (V. en sens contraire c. cass., 7 mars 1864, S., 64, 1, 141.)
9* Aux gardes champêtres. (26 octobre 1850 [Tastet] ; 6 décembre 1852 [de Nabat].) Ce sont des officiers de police judiciaire.
10* Aux gardes forestiers prévenus de délits de chasse dans l'exercice des fonctions que leur confère la loi du 3 mai 1844, art. 21 et 22. (6 août 1850 [Henry]\ id. [Bawer\\ 8 novembre 1853 [Allard]; 21 novembre 1860 [Ducret]\ c. cass., 2 mars 1854, S. Dev., 54, 1, 278.) C'est comme officier de police judiciaire seulement que la loi sur la chasse investit les gardes forestiers du droit de verbaliser, et il n'y a point de relation entre le délit de chasse commis par un garde et l'exercice de ses fonctions administratives. Or, l'art. 75 ne couvre que les faits relatifs à leurs fonctions.
On devrait aussi, à mon avis, refuser la garantie aux gardes forestiers de l'administration dans les actes faits par eux comme officiers de police judiciaire dans leur triage, par exemple au sujet d'une imputation de faux dans un procès-verbal constatant un délit, il n'y a rien d'administratif dans un pareil fait. (V. cod. instr. cr., arl« 16.) La distinction établie plus haut, en ce qui concerne les maires et les commissaires de police, doit s'appliquer par identité de raison aux gardes forestiers. La jurisprudence du conseil d'état doit se réformer sous ce rapport, à peine d'être souverainement inconséquente. (Y. notamment, en sens contraire à celle distinction, 8 juillet \ 840 [Georges et Navel] ; 1 1 novembre id. [De- \
péme]; et autres.)
1 r Aux membres des conseils municipaux, y compris | les maires délibérant en qualité ^e membres du conseil.
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(7 juin 1851 [Neveu et Janvier]; 26 juillet 1851 [Ghe^ rardi et Leant] ; 31 juillet 1853 [Bous-Aj/mar]; 8 novembre 1854 [Tardif]; 6 mai 1863 [Messagier]; 30 juillet 1863 [Laffitte].) La raison en est que les conseillers municipaux ne tiennent pas leurs pouvoirs du gouvernement et ne sont ni ses mandataires ni ses agents, surtout lorsqu'ils sont nommés par les suffrages des électeurs.
Il eu est de même des membres des conseils généraux et des conseils d'arrondissement. Loin d^être des agents et des mandataires du gouvernement, ils sont institués pour contrôler les actes de ses agents, c'est-à-dire ceux des préfets et des sous-préfets. Leur responsabilité ne vient pas se concentrer dans celle des ministres; donc il n'est pas besoin de demander à ceux-ci s'ils entendent ou non couvrir les actes de ces conseils et se les approprier.
W Aux agents de police appelés sergents de ville ou appariteurs, nommés et révocables par les maires (1. du 18 juillet 1837, art. 12; 18 novembre {%^i[Spinga]; c. cass., 23 novembre 1861, Sir. Dev., 61. 1, 559); ils ne sont pas dépositaires du pouvoir administratif et ne peuvent même, d'après la jurisprudence de la cour de cassation, dresser des procès faisant foi en justice.
13* Aux porteurs de contraintes pour le recouvrement des contributions. (10 novembre 1857 [Morand].)
14« Aux militaires de tous grades, depuis le simple
soldat jusqu'au maréchal de France. 11 y en a plusieurs
raisons : l'armée n'est pas un agent du gouvernement,
c'est la force mise à la disposition de ges agents ; d'autre
part, les membres de l'armée jouissent d'une juridiction
privilégiée, celle des conseils de guerre. (V. Code dejus--
tice mil. du 9 juin 1857.) Le recours préalable au con-
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scdl d'état serait incompatible avec les nécessités de la discipline. Gela est si Traique les dignitaires qui, comme telis, seraient justiciables de la haute cour de justice, en sont distraits pour rester dans la compétence des juridictions militaires (v. s. c. du 4 juin 1858, art. V')j et que les sénateurs poursuivis pour faits relatifs au service militaire échappent à la nécessité de l'autorisation du sénat qui protège les sénateurs ordinaires. (Art. 6, ibid.)
U Y aurait exception à ce qui précède dans le cas où les militaires auraient agi administrativement par suite de la mise en état de si^e et de la translation des pouvoirs administratifs.
U résulte des art. 53 et 54 du code militaire précité, que Taction civile ne peut être poursuivie que devant les tribunaux civils, d'où la conséquence que les militaires ne sont prêtées par aucune garantie contre l'action civile naissant des faits commis en leur qualité, et qu'ils peuvent être traduits devant les tribunaux civils, sauf à suspendre l'exercice de cette action si l'action publique est intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile. (Dit art. 54.)
15'' Aux membres de la gendarmerie (24 avril 1837, M.deCorm., t. II, p. 341, 5'' édit.); il y a les mêmes raisons de douter et de décider que pour les militaires : il y existe môme, en certains cas, une raison de plus contre la garantie de l'art. 75 de la constitution de l'an YIII, c'est que les officiers de gendarmerie sont officiers de police judiciaire (instr. cr., art. 9), et que les actes qu'ils peuvent faire en cette qualité sont manifestement en dehors des fonctions administratives. Pour leurs délits militaires, ils sont justi€iables des conseils de guerre. OL cod. du 9 juin 1857, art. 55, 56 et 59.)
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16** Aux officiers et aux membres de la garde nationale, toujours par la même raison qu'ils sont la force publique et non les agents du gouvernement. (Paris, 25 ao«t 1841, Sir. Dev., 41, 2, 577.) Pour les faits se rattachant à leur service, ils sont d'ailleurs justiciables des conseils de discipline.
17* Aux employés des contributions indirectes, en vertu de la disposition expresse des lois du 8 décembre 1814, art. 144, et 28 avril 1816, art. 244. Quel est le motif de cette exemption? Je n en vois pas d autre, si ce n'est que le comte d'Artois, frère du roi Louis X VIII , ayant publié, lors de sa rentrée en France, une proclamation dans laquelle il disait : « Plus de droits réunis I » , cette promesse ne put être tenue, et, pour donner une espèce de satisfaction à l'opinion publique, on abandonna les employés*de cette régie aux poursuites de ceux qu'ils auraient lésés. Cette disposition a produit les plus heureux effets, et lexcellente conduite de ces agents a fait cesser l'extrême impopularité à laquelle ils étaient en butte sous le premier empire.
IS"" Aux préposés des octrois. Un arrêté du 29 thermidor an XI suppose qu'ils jouissaient alors de la garantie; l'état prélevait le dixième des produits de leurs recettes. Mais depuis que la garantie a été retirée aux agents dés contributions indirectes, et surtout depuis que le prélèvement du dixième a cessé par le décret du 17 mars 1852, art. 25, il n'y a plus déraison de leur accorder la garantie administrative.
19* Aux employés des douanes prévenus de contrebande ou de fortaiture. (L. 28 avril 1816, art. 65.)
20* Aux employés des contributions directes pour-
suivis en restitution. (Y. art. final de la loi annuelle du budget.)
2r Quid des membres des commissions administratives des hospices ? Ils sont placés sous la garantie par un décret du 19 brumaire an XI, cité dans un autre décret du 14 juillet 1812, inséré au Bulletin des lois. (V. en ce sens Macarel, Cours de dr.adm.^ t. 11, p. 38; en sens contraire, c. cass.. 14 novembre 1830, Sir., 51, 1, 461, qui me semble préférable. L'autre opinion étend abusivement le sens des mots agents du gouvernement.)
22'' Quid des membres du bureau de bienfaisance ? Pour la garantie, voy. décret du 14 juillet 1812 {Bull.). C'était un abus, et il n'y a pas plus de raison de les garantir que les administrateurs des hospices.
23*" Les membres des fabriques ne sont pas garantis. (C. cass., 3 mai 1838, Sir. Dev., 38, 1, 655; 21 mars 1857 [de Courvol]; 14 avril 1860 [Jarry].) Cène sont pas des dépositaires du pouvoir.
24"* Quid des agents du gouvernement pour délits contre la loi électorale 7 La loi du 15 mars 1849, art. 119, leur refuse la garantie, et le décret législatif du 2 février 1852, muet sur la question, n'abroge les lois antérieures qu'en ce qu'elles ont de contraire à ses dispositions , d'où la logique semble conclure que l'art. 119 de la loi de 1849 est en vigueur. (Y. néanmoins, en sens contraire, 23 février 1856 [Daniaud]; Poitiers, 13 mars 1852, S. Y, 62, 2, 346; c. cass., 9 avril 1862, S., 63, 1, 165; id., 11 avril 1863, S., 64, 1,56.)
25* Aux employés des ministères, des préfectures et des mairies. Quels que soient leurs grades, leurs traitements, leur importance, chefs de division, chefs de bu-
reaux, simples commis, ce ne sont pas des dépositaires du pouvoir et de la puissance publique, ils ne sont que des instruments salariés et n'ayant aucune responsabilité. Donc* ils n'ont pas la qualité d'agents du gouvernement, et ne sont pas couverts par l'art. 75 de Tacte constitutionnel de l'an YIIL (Yoy. avis du cons. d'ét. duîjudlet 1807 [Bull.].)
Idem des secrétaires de mairie. (Dit avis et 22 juillet 1862 [Sutter]; Lebon, p. 1003, et autres décisions en ce sens.)
26* L'art. 75 de l'acte constitutionnel de l'an VIII est- il applicable devant les juridictions administratives? Supposez un maire poursuivi devant un conseil de préfecture pour contravention de grande voirie commise dans des fonctions administratives, pourra-t-il invoquer la garantie de l'article cité? Je ne le pense pas. La règle sur la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif est ici sans application ; le maire est devant ses protecteurs naturels, de même que la commune qui plaide sans autorisation devant le conseil de préfecture. Le texte de l'art. 75 suppose l'aulorité judiciaire compétente sur le fond. (Conf., 20 juillet 1850 [MoUreau].)
27* Aux compagnies de chemins de fer concédés et à leurs employés. Ce ne sont pas des agents du gouvernement, mais des entrepreneurs de transports. Si jamais l'état s'empare de ces chemins, ce monopole deviendra un service public, et il y aura une nuée d'agents garantis. Ce jour-là, le parcours de ces chemins sera intolérable pour le public. Le dernier grimaud attaché à ces voies se croira un personnage important.
107. Pour désencombrer le conseil d'état, on a introduit au sujet des préposés de la plupart des administra-
tions financières, une distinction qui sauvegarde les droits des parties lésées et ceux du pouvoir. S'agit-il d'autoriser la poursuite? la faculté d'accorder l'autorisation est décentralisée; il n'est pas nécessaire de recourir jusqu'au conseil d'état ; les chefs d'administration peuvent autoriser les poursuites contre leurs subordonnés : on suppose qu'ils sont assez enclins, par position, à protéger leurs inférieurs. S'agit*il de refuser l'autorisation 7 le refus définitif ne peut émaner que du conseil d'état ; car le refus paralyse l'action des tiers et celle du ministère public, qui ne peuvent ôtre abandonnés sans péril à de simples chefs de services administratifs.
Partant de là, Yautorisatim de poursuivre peut être accordée :
1* Par l'administration forestière pour ses agents (V. ord. for., !•' août 1827, art. 39) ;
T Par celle de l'enregistrement et des domaines pour ses préposés (arrêté du 9 pluv. an X) ;
3** Par celle des douanes pour ses agents (arrêté du 29 thermid. an XI) ;
4* Par les préfets pour les percepteurs des contributions directes (arrêté du 10 floréal an X) ;
5** Par le ministre des finances pour les comptables rétentionnaires de deniers publics, et non destitués. (Avis du cons. d'ét., du 16 mars 1807.) Ceux qui sont destitués peuvent être poursuivis sans nulle autorisation. (Dit avis.)
En conséquence, le conseil d'état déclare non recevablés les demandes en autorisation de poursuivre l'un des agents ci-dessus , lorsque ces demandes lui sont adres-
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sées eh pimo. (28 fév. 1863 [Mauim]; Leboïi, 63, p. 1007.)
i08. Umitorité judiciaire saisie d'une poursuite co»^ tre un agent du gouvernement , avant toute autarisatkMr du Conseil d'état, ne doit pas déclarer le demandeur non reeevable dans sa» action ; elle doit se bornera sur^ seoir tant sur le fond que sur les dépens, jusqu'à ce qud rautorisatiOQ ait été accordée ou refusée. (C. eass., 5 mai 1862, S. V., 62, I; 11 août 1863, S. V., 64, 1, 56.)
L'art. 75 de Tacte constitutionnel n'empêche pasl'in^ formation judiciaire, à l'effet de recueillir tous les ren^ seîgnements relatifs aux délits commis par les agents dn goavemement dans l'exercice de leurs fonctions; mais il ne peut être décerné aucun mandat ni subi aucun interrogatoire juridique sans l'autorisation du gouvernement. (Dec. du 9 août 1806, art. 3.)
Il y aurait exception en cas de flagrant délit ; autrement, la garantie instituée dans l'intérêt de la société tournerait contre elle en favorisant l'évasion des coupables. (Ârg. cod. pén., art. 121; décr. lég., 2 fév. 1852, art. il ; s. c, 4 juin 1858, art. 6, § 2.)
109. L'information judiciaire, qui n'est que de simple faculté d'après le texte du décret du 9 août 1806, art. 3, est considérée comme étant obligatoire, d'après la jurisprudence du conseil d'état, toutes les fois qull s'agit d'une demande en autorisation de poui^uites à fins criminelles. {25 mai 1841 [Rochot]; 8 mars 1844 [Fmiamer]; 27 août 1845 [Nau]; 26 oct. 1846 [Dmrond]; 7 février 1848 [Dazéma]; H avril 1848 [Oranger]; 24 janvier, 5 et 27 février, 7 avril, 17 juin, 30 août et 30 sept. 1849 [JîocA^ et autres] ; 11 mai 1850 [AcAarrfj;
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23 août 1852 [Boissinot]; 13 juin 1856 [Gousincouri]; 8 août 1858 [Troudet]; 24 déc. 1862 [Besson].) Cette information est le moyen le plus certain d'obtenir tous les renseignements de nature à éclairer le conseil d'état sur le point de savoir s'il convient d'accorder ou de refuser l'autorisation sollicitée, et de le mettre en position de statuer en connaissance de cause.
La partie privée qui demande l'autorisation de poursuivre à fins criminelles est tenue , d'après la même jurisprudence, à peine d'être déclarée non recevable, de se constituer partie civile. (1" mars 1842 [Salles]; 16 déc. id. [Malpeyre] ; 8 mars 1844 [Fontàmer]\ 3 mai id. [Gmntard\; 29 juin id. [Cerfbeer]; 20 fév. 1851 [Fonian]; 10 avril 1854 [Guy]; 10 nov. 1857 [Morand]; 16 fév. 1859 [Istria].)
L'action pour la répression des crimes appartenant exclusivement au ministère public , il n'y a lieu d'accorder l'autorisation demandée par des parties privées de poursuivre un agent du gouvernement à raison de la falsification d'un acte authentique. (11 août 1862 [Barafort].)
L'action publique ne peut être mise en mouvement à la requête des parties privées qu'à la condition de prouver que la plainte est sérieuse, et qu'elle offre à l'état la garantie de recouvrer les frais qu'entraîne ce genre de poursuites. On conçoit , dès lors , que le gouvernement qui représente l'état, puisse mettre cette condition à une autorisation qu'il est dans son pouvoir discrétionnaire d'accorder ou de refuser.
Une commune a besoin d'être préalablement autorisée à plaider en justice avant d'obtenir la permission prescrite par l'acte 75 de l'acte de l'an VIll pour exer-
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cer des poursuites contre un agent du gouvernement. (28 août 1854 [mile de Cusset] ; 8 nov. id. [Hauguet]; 5 août 1857 [Marié].) Autrement, il pourrait arriver que la décision affirmative du conseil d'état fût complètement inutile, si le conseil de préfecture refusait d'habiliter la commune à plaider.
Les demandes en autorisation d'agir contre un agent du gouvernement sont communiquées au ministre, chef du département ministériel , auquel appartient Tagent inculpé, afin qu'il donne son avis. (Décr. du 9 août 1806, art. 2.) C'est un moyen de recueillir des renseignements exacts sur les antécédents de l'inculpé et d'éclairer le conseil d'état. 11 peut se faire, d'ailleurs, que ce ministre couvre la conduite de son agent en prenant à sa charge le fait imputé.
Le défaut d'autorisation , en cas de poursuite contre un agent du gouvernement, ne donne pas lieu au conflit de la part de l'administration. (Ord. 1" 1828, art. 3.) 11 produit seulement une exception d'ordre public, d'après laquelle le tribunal saisi doit surseoir à statuer (c. cass., 11 avril 1863; Sir., 64, 1, 56), et, comme telle, cette exception peut être invoquée en tout état de cause (c. cass., 30 juilL 1861; Sir. Dev., 61, 1, 847); elle peut même être opposée pour la première fois devant la cour de cassation. (C. cass., 30 novemb. 1858; Sir., 58, 1, 847.)
110; L'autorité judiciaire saisie d'une poursuite contre un individu qui excipe de sa prétendue qualité d'agent du gouvernement pour arrêter l'action , est-elle compétente pour statuer sur cette exception , et décider s'il est vrai ou non que la garantie couvre la. fonction exercée par le défendeur ou le prévenu ? Oui, on applique
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ici la règle que le juge de l'action est le juge de Texeep* tioo ; il ne s'agit , d'ailleurs ^ que de décider uoe pure question de droit, et rautwité judiciaire n'est pmnt exposée, quelle que soit la solution, à empiéter sur l'autorité administrative. (Arg. ord. 1" juin 182S, art. 3.) Cela ne souffre pas de difficulté dans la pi'atique judiciaire.
Supposons que la qualité d'agent du gouveraentent n'étani pas déniée au défendeur ou prétenu poursuivi deyant les tribunaux , le débat ne porte que sar le point de savoir s'il a agi dans l'exercîee ou kors de l'exercice de ses fosetions, l'autorité judiciaire serait-elle compétente pour statuer, ou devra-t-elle renvoyer cette exception préjudicielle devant l'autorité administrative? H semble , au premier coup d'œil , que les tribunaux sont incompétents, car ils pourraient dépouiller les agents du gouvernement de leur garantie, et empiéter sur les actes de l'administration en jugeant ses actes. N'est-ce pas là contrevenir à la règle de la séparation des peu-* voirs administratif et judiciaire? S'il n'y avai4 rien dans les textes pour repousser cet argument, il me semblerait difficile à réfuter. Mais l'art. 3 de l'ord. du 28 juil. 1828 fournit une réponse qui paraît péremptoire , en disant que le défaut d'autorisation de la part du gouvernement, lorsqu'il s'agit de poursuites dirigées contre les agents, ne donnera pas lieu au conflit. En effet, si l'administration ne peut pas reyendiquer la question préjudicielle de savoir si tel individu a agi comme agent du gonvemement, il ea résulte qu'elle n'est pas seule et exclosiye^ ment compétente pour juger cette question ; autrement, elle pourrait dire : Hanc jurisdictiomm meam esse aio. S'il lui est interdît de le faire, c'est donc que l'autorité
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judiciaire peut retenir le jugement de cette question par application de la règle : Le juge de la demande est le Juge de V exception. (C. cass., 2 août 1836, Sir., 37, 1, 166; id., 16 nov. 1852, Sir., 53, 1, 38; 6 juillet 1858 [Bozerian\.)
ill. M. de Cormenin a fait la réflexion suivante : « Ce serait un grand pas vers un meilleur système que (f de vouloir, ainsi que de bons esprits en ont depuis a longtemps reconnu la nécessité, ôter la garantie à (I tous les agents inférieurs ou supérieurs du gouverneci ment , autres que les maires et adjoints , sous-préfets a et préfets. » ^T. 11, p. 541 in fine, 5* édit.) J'ajoute à l'appui de cette observation, que la privation de la garantie constitutionnelle dont tous les agents de l'administration des contributions indirectes ont été dépouillés depuis 1814 jusqu'à nos jours, a produit les plus heureux résultats, et réhabilité cette branche d'adnûnistratioD dans l'opinion publique. Or, s'il y a des agents exposés à des collisions journalières avec le public , ce sont les employés de cette régie, qui perçoivent l'impôt au moyen de l'exercice chez les redevables de toutes espèces, cabaretiers, aubergistes, cafetiers, fabricants de sel, de sucre, etc., etc. En présence de pareils résultats, n'est^-il pas déraisonnable et injuste que des employés de l'enregistrement et tant d'autres soient protégés et afiframchis des poursuites pour leurs malversations? Quand les geuvernements seront-ils convaincus que les meilleures conditions d'influence et de durée reposent, pour eux comme pour les particuliers, sur la probité, la moralité et la justice, toutes choses que l'art. 75 de l'acte constitutionnel de l'an VIll a pour but et pour ré^ sultat d'entraver, toutes les fois que la règle de la sépa«<
ration des pouvoirs adminislratir et judiciaire n'est pas compromise ou que la responsabilité de Tagent ne vient pas se concentrer dans celle de son supérieur, qui ne peut pas dire : Me^ me^ adsrnn quifeciï Ce fait a eu lieu par mon ordre, et j'en prends la responsabilité. (Y. cod. pén., art. 114.)
Vériflcatkm et earegisirement dei BalleB et des StatuU des Congrégitims reUgienses.
\ 12. Le conseil d'état délibère snr la vérificaUon et l'enregistrement
des actes émanés de la cour de Rome; Il 3. Sur les statuts des congrégations religieuses de femmes.
112. Suivant la loi du 18 germinal an X, art. 1*', « aucune bulle, bref, rescrit, mandat, provision, si- « gnature servant de provision, ni autres expéditions « de la cour de Rome, même ne concernant que les « particuliers, ne pourront être reçus, publiés, impri- (f mes, ni autrement mis à exécution, sans V autorisation a du gouvernement. » Cet article ne fait que reproduire les principes consacrés dans notre ancienne législation, et notamment dans une déclaration du 8 mars 1772, d'où l'article ci-dessus est presque littéralement tiré. La sécurité et l'indépendance de chaque nation s'opposent à ce qu'un souverain étranger puisse faire acte de commandement sur le territoire de cette nation , sans le consentement du gouvernement établi. La souveraineté de chaque état ne serait plus qu'un vain mot, si, même en matière de religion , ses habitants pouvaient librement recevoir des ordres d'un prince étranger. Notre
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histoire est remplie des troubles occasionnés par les prétentions contraires émanées de la cour de Rome.
Qui fera Texamen des bulles et autres actes à publier dans le royaume? Cet examen sera-t-il abandonné aux commis des bureaux ministériels? Ce procédé offrirait mille inconvénients : les ministres seraient exposés à être trompés, soit par le défaut de lumières, soit par l'incurie ou Tinfidélilé de leurs subordonnés. Il est, au contraire, éminemment convenable que cet examen soit fait par le conseil d'état, qui offre, à cet égard, toute garantie. Il forme un corps occupant une position éleirée, et dans lequel on peut trouver un esprit de suite, favorable au gouvernement établi, et inaccessible aux séductions étrangères. Aussi un usage constant a-t-il investi le conseil d'état de cet examen depuis la loi organique du concordat. L'ordonnance du 29 juin 1814 lui confère littéralement cette attribution en ces termes : (t II vérifiera et enregistrera les bulles et actes du saint « siège, ainsi que les actes des autres communions et « cultes. » (Art. 8, § 4.)
Le conseil d^état manifeste le résultat de sa vérification sous la forme d'un avis que telle bulle peut être reçue et publiée, sans approbation des clauses , formules et expressions qu'elle renferme , et qui sont ou pourraient être contraires aux lois du royaume, aux franchises, libertés et maximes de l'église gallicane : aussi estce avec ces restrictions que les actes émanés de la cour de Rome sont ordinairement publiés. V. au Bulletin des loùj arrêté du 11 brum. an XII, et tous les décrets qui publient les bulles portant institution des évêques nommés aux évêchés de là France.
C'est aussi pour défendre la société civile, et la
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préserver contre les dangers des associations religieuses, que la loi du 24 mai 1825 ordonne : « Art. 2. Aucune (( congrégation religieuse de femmes ne sera autorisée « qu'après que les statuts, dûment approuvés par Tévè- « que diocésain, auront été vérifiés et approuvés au con- <( seil détat, en la forme requise pour les bulles d'insti- « tution canonique. Ces statuts ne pourront être ap* « prouvés, s'ils ne contiennent la clause que la congre- « gation est soumise , dans les choses spirituelles , à la « juridiction de l'ordinaire. »
Des Appels comme d'abnB.
H 4. Le conseil d'état délibère sur les appels comme d'abus.
115. DiTisioB de la juridiction ecclésiastique en Tolontaire et con-
tentieuse. Anciennes officialités diocésaines et métropoUtaines.
116. Appel simple dans les matières de la juridiction ecclésiastique.
Règles auxquels il était soumis.
{{1, Suppression des ofûcialités. Juridiction ecclésiastique d'après la loi du fS germinal an X.
1 18. La juridiction des arcbeyèques et évoques est aussi reconnue par
la jurisprudence du conseil d'état. Conséquences et applications.
119. Les officialités sont-elles rétablies, et peuvent-elles l'être régu-
lièrement par les archevêques et évêques t
120. De l'appel comme d'abus. Sa nature et son importance. 12 f. Cas d'abus énumérés par la loi du 18 germinal an X.
1"' CAS : Usurpation ou excès de pouvoir.
L'égHse est dans rétat^ et non l'état dans l'église
124. 3« CAS : Infraction des règles consacrées par les canons reçus
en France.
125. 4* CAS : Attentats aux libertés, franchises et coutumes de l'église
gallicane.
126. Fondement de ces libertés : déclaration du clergé de France de
1862. Texte de cette déclaration en note.
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127. Moamments législatifs qoi cndI prcterit l'enseigiiOBirat des maxi-
mes contenues en cette déclaration.
128. S* CAS : Tonte entreprise qai peut dégénérer en oppression, en
iojore oa en scandale pubtiê.
i29. Le refas'de sacrements on de sépulture ecclésiastique peut-il constituer un cas d'abus?
A qni compète le recoars comme d'abus
431. Il se juge en la forme administrative, et non contentieuse.
f 32. La faculté du recours comme d'abus est-elle un obstacle à l'action publique ou privée devant les tribunaux ordinaires? Cou* troverse.
133. Le conseil d'état a-t*il été dépouillé des appels comme d'abus par
le décret du 25 mars t813T Non.
134. Serait-il convenable de donner les appels comme d'abus aux cours
impériales?
Quant aux cas d appels comme d'abus, ils sont
r^lés par lart. 6 de la même loi oi^auique du 18 ger^
minai an X, portant : '< 11 y aura recours au conseil
<i d'état dans tous les cas d'abus de la part des supé-
« rieurs et autres personnes ecclésiastiques. Les cas
« d'abus sont : l'usurpation ou l'excès de pouvoir, la
Ci contravention aux lois et r^lements du royaume,
a l'infraction des r^les consacrées par les canons reçus
« en France, l'attentat aux libertés, franchises et cou-
fi tûmes de l'église gallicane, et toute entreprise ou tout
« procédé qui, dans l'exercice du culte, peut compro-
f« mettre l'honneur des citoyens , troubler arbitraire-
a ment leur conscience , dégénérer contre eux en
a oppression, ou en injure, ou en scandale public. »
115. La juridiction disciplinaire est de l'essence de tous les corps (1). Avant 1789, la juridiction ecclésiastique volontaire était exercée par les évêques, et la juridiction contentieuse Tétait par des officialités. « Autre-
(i) On peut Toir dans mon Droit public 9t tdminitiraUf romain, 1. 1, p. 893-401« comment la discipline ecclésiastique a donné naissance à la Juridiction des éTèqoes.
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fois, dit Portalis, on distinguait dans les éyèques deux sortes de juridictions, la juridiction gracieuse ou volontaire, et la juridiction contentieuse. On appelait juridiction gracieuse ou volontaire celle qui s'exerce sur les âmes, sur les objets purement spirituels, et qui ne consiste que dans des actes purement administratifs; on appelait juridiction contentieuse celle qui s exerçait dans la forme coactive et avec Tappui d'un tribunal. Cette seconde juridiction, que l'église tenait uniquement de la concession des souverains, était commise dans chaque diocèse à un officiai. Les évêques ne pouvaient l'exercer par eux-mêmes. La juridiction contentieuse n'existe plus. La juridiction gracieuse a toujours été exercée par les évêques ou par les vicaires généraux, quand les évêques ont trouvé bon d'en établir. » (Rapport du 5 compl. an XI, p. 238 des Discours et travaux inédits sur le concordat de 1801, Paris, 1845.)
On entendait par officiaux des juges établis par les prélats pour exercer en leur nom la juridiction contentieuse appartenant à celui qui les commettait ; et le tribunal ainsi composé s'appelait officialité. Autrefois les évêques, en France, étaient obligés d'avoir des officialités dans leurs diocèses pour y rendre la justice : car ils ne pouvaient remplir eux-mêmes la fonction de juges. • M. Faustin Hélie {Traité de l'instr. crim., t. V\ p. 357) se pose la question suivante : « L'official siégait-il seul et sans assesseurs? Il ne résulte d'aucun texte qu'il eût besoin d'assesseurs : il représentait l'évêque; il exerçait seul une juridiction qui appartenait à ce seul prélat. Cependant lorsque l'art. V de l'ordonnance de 1667 eut ordonné que les formalités établies par les ordonnances du royaume, pour le jugement et l'instruction des pro-
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cédures, fussent sames dans les officialités, la r^le qui voulait que les jugements criminels fussent rendus par trois juges au moins dut être observée par les officiaux. En conséquence, lorsqu'il s agissait de juger un ecclésiastique pour un délit commun, lofficial se faisait assis* ter de deux assesseurs gradués. » (Y. Muyard de Vouglans, Ijois critn., p. 766; Jousse, Traité de la justice crim., t. r, p. 305.)
M. Faustin Hélie ajoute .: « Le tribunal devait, en outre, être pourvu des officiers suivants : un promoteur, qui avait pour fonction de surveiller l'instruction, de requérir Tapplicalion des peines et des censures, et de former appel, s'il y avait lieu, contre les sentences; un vice-gérant, chargé de suppléer lofficial dans ses fonctions et qui devait être gradué comme lui ; un greffier, pour la rédaction des actes de procédure et des jugements; des appariteurs ou huissiers, pour faire les significations; enfin, un geôlier pour la garde de la prison, qui était annexée à Tofficialité, et dans laquelle étaient détenus les prévenus décrétés de prise de corps. » (Y. dit Traité de l'inst. crim., t. 1*', p. 358.)
La hiérarchie ecclésiastique ayant établi différents degrés de juridiction et une subordination entre les prélats, on appelait officialité diocésaine celle à laquelle un simple évêque avait donné la commission de connaître des causes nées dans son diocèse. On nommait officialité métropolitaine celle instituée par un archevêque pour juger les appellations simples des sentences émanées des officiaux des évêques ses suffragants.
Les'Officiaux avaient près d'eux des officiers ministériels et un promoteur. Les promoteurs étaient dans les
officialités ce que sont les procureurs impériaux dans
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les tribunaux civils. Leurs fonctions consistaient à veiller au maintien de Tordre, à faire informer d'office contre les clercs infracleurs des lois et de la discipline ecclésiastique, et à maintenir les droits, les libertés et les immunités de Téglise.
Les peines à infliger par les juges ecclésiastiques sont purement spirituelles ; les principales sont la suspense, l'interdit, Texcommunication. L'église ne doit pas être armée du glaive matériel ; mais elle avait obtenu jadis de l'autorité civile d'enjoindre aux juges royaux de déclarer exécutoires les sentences ecclésiastiques.
Ii6. Dans les matières spirituelles de la juridiction ecclésiastique, les parties pouvaient recourir au pape ; mais elles devaient s'adresser préalablement au métropolitain. Les appels au pape, omisso medio, étaient défendus (v. concordat de Léon X et François r% du 16 août 1516, tit. 6, § r). Lorsque l'appel était dévolu au pape, les Français avaient le privilège de ne pouvoir pas 6ti*e contraints d'aller plaider à Rome, le pape étant obligé de déléguer des commissaires pour juger l'affaire sur les lieux (v. loc. cit.). On pouvait appeler au pape de la décision de ses commissaires, parce qu'il y a toujours appel du juge délégué à celui qui l'a délégué. Quand il y avait trois sentences du juge d'église conformes, on ne pouvait plus en appeler, suivant le concordat de 1516, tit, 6, § 4. « S'il s'agit d'affaires contentieuses, dit Portails, ou le pape est en droit d'en connaître en première instance, ou il n'en peut connaître qu'en cause d'appel. Dans les deux cas il est tenu, selon les art, 45 et 46 des libertés de l'église gallicane, de déléguer en France et à des ecclésiastiques français le pouvoir de vider les causes qui sont en jugement. Le mandat de ces ecclé-
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siastiques est dûment YériGé avant son exécution; aussi nous n'avons jamais reconnu l'autorité ni la juridiction des congrégations qui se tiennent en cour de Rome. » (Rapport du 5 compl. an "XI, p. 167 des Discours et travaux inédits sur le concordat de 1801.)
11 pouvait y avoir plusieurs degrés de juridiction dans la hiérarchie ecclésiastique (v. g. Févèque, rarchevêque, le primat, le pape). Il me semble que les trois jugements conformes qui excluent le recours au pape étaient ceux de trois juridictions successives au-dessous de celle du pape. Cette disposition, qui excluait l'appel après trois sentences conformes, était empruntée au droit romain. (V. mon Droit adm. rom.^ n* 179.)
On voit combien est puissante cette organisation. L'appel simple se portait, de i'évêque ou de Tofficialité diocésaine, à Tarchevêque ou à l'officialité métropolitaine, et de là au pape. Le pape est donc le centre où viennent converger tous les pouvoirs de la juridiction volontaire et contentieuse ecclésiastique , comme, dans l'ordre civil, l'empereur est le centre où viennent aboutir l'action administrative et le contentieux de l'administration. Le pape a aussi son collège de cardinaux, comme l'empereur son conseil d'état, pour l'aider à préparer ses décisions. C'est le système de la centralisation appliqué aux affaires spirituelles de la religion catholique romaine.
117. La révolution de 1 789 a supprimé les officialités. Leur abolition est littéralement prononcée par la loi des 7-11 septembre 1790, art. 13. Le concordat de l'an IX et la loi organique du 1 8 germinal an X n'ont rien statué sur le rétablissement de ces corps ecclésiastiques. Mais la loi citée reconnaît aux évêques dans leurs diocèses, et
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aux archevêques dans la circonscription de leurs métropoles, une espèce de juridiction, en prenant ce mot dans un sens très étendu ; car ils n'ont pas de juridiction dans la signification propre du mot. C'est la remarque de Cujas en ses Paratitles sur le livre T', tit. iv du code de Justinien : Episcopi jurisdictionem non habent, quia nec forum legitimum habent^ nec apparitionem, nec executtonem, sed eorum ut judicum delegatorvm, qui ettam notionem^ non jurisdictionem habent, sententia^ ma* gistratus exequuntur. Voici les textes qui établissent cette espèce de juridiction imparfaite que Cujas appelle notio : c'est aussi ce qu'a dit Portalis dans son rapport du 5 compL an XI, cité plus haut.
« Art. 9. Le culte catholique sera exercé sous la di- « rection des archevêques et évoques dans leur diocèse, « et sous celle des curés dans leurs paroisses. — Art. 10. « Tout privilège portant exemption ou atlribulion de la «juridiction épiscopale est aboli. — Art. 14. Ils (les « archevêques ou métropolitains) veilleront au maintien « de la foi et de la discipline dans les diocèses dépen- « dant de leur métrepole. — Art. 15. lis connaîtront « des réclamations et des plaintes portées contre la con- « duite et les décidions des évêques suffragants. — Art. 30. « Les curés seront immédiatement soumis aux évêques « dans Texercice de leurs fonctions. — Art. 31. Les « vicaires et desservants exerceront leur ministère sous ula surveillance et la direction des curés. »
Nous retrouvons ici la reconnaissance de la hiérarchie ecclésiastique et de la juridiction spirituelle. Portalis l'a déclaré dans ses Observations sur les demandes du pape : « S'agit-il d'un délit purement ecclésiastique auquel on « ne peut appliquer que des peines portées par les ta-
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« nons, résèque est le juge naturel d'un pareil délit, a Cette maxime n*a jamais été méconnue, elle a été 0 rappelée plusieurs fois aux agents de l'autorité civile.» (V. Discours et travaux sur le concordat, p. 288.) Ce qui, dans la personne du curé, n'est qu'un droit de sur-veillance, deirient un droit de décision dans la personne de Févêque, sauf recours au métropolitain, et ensuite au pape, s'il y a lieu. Quoique ce dernier recours ne soit point formulé dans la loi, il ressort de la nature même des choses : car ce n'est qu'en qualité de chef du catholicisme que le pape a fait la convention ou le concordat du 26 mess, an IX. (V. Portails, rapport du 5 compl. an XI, dans les Discours et travaux inédits sur le concordat de 1801 , p. 2i 1 .) Plus loin, il ajoute : « Le recours « au pape n'avait pas besoin d'être exprimé dans la loi a du 18 germinal an X, qui était particulière à l'église (c de France. Ce recours appartient à la discipline géné- « raie qui r^it le corps entier de l'église. » [Rapport sur la loi organique, ibid., p. 233.) La juridiction, même spirituelle, du pape ne peut s'exercer en France que sous les modifications apportées par les art. 1" et s, de la loi du 18 germinal an X.
118. La juridiction des évêques et des archevêques est aussi proclamée par la jurisprudence du conseil d'état. Il distingue, comme on le faisait autrefois, entre l'appel simple et l'appel comme d'abus. Le premier se porte de l'éTêque à l'archevêque, en observant l'ordre hiérarchique. L'appel comme d'abus se porte devant Tempereur, en conseil d'état, comme représentant la puissance civile, qui doit avoir le règlement des conflits, en cas de collision avec l'autorité religieuse, et le droit de censure sur les actes des ministres des cultes qui
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troublent Tordre de la société civile. L'appel simple est préférable à l'appel comme d'abus, par la raison que Tun est une voie ordinaire et lautre une voie extraordinaire. L'appel comme d'abus est de fait non recevable lorsque l'appel simple peut être employé.
En conséquence, si un curé suspendu ou interdit de ses fonctions par un évêque croit devoir se plaindre de la décision qui le frappe dans son état, il doit se pourvoir devant le métropolitain, et non devant le conseil d'état. (22 février 1837 [Ismrd] ; 9 mai 1838 [Chrétien] ; 6 août 1850 [Piveteau] ; id. [Audieme] ; v. Lebon, p. 1106; id. 30 mai 1851 [Begoule]; Lebon, p. 851.) Si l'interdit a été prononcé par l'archevêque, le conseil d'état est également incompétent pour connaître de l'appel simple. (19 février 1840 [Foumier]; 27 mai 1846 [Rodes]; 29 août 1854 [Bourrel].)
Par une application du même principe, le décret qui approuve une ordonnance épiscopale portant déposition d'un chanoine, n'ayant pas pour effet de modifier le caractère de cette ordonnance, ne fait point obstacle à ce que ce chanoine se pourvoie par appel devant son métropolitain ; et dès lors ce décret ne contient aucun excès de pouvoir qui soit de nature à le faire annuler par le conseil d'état. D'où la conséquence ultérieure qu'il n'est pas susceptible d'être attaqué devant le conseil d'état par la voie contentieuse. (29 mars 1851 [Audieme].)
L'iatèrdiction de porter le costume ecclésiastique étant une peine canonique dont l'application fait partie des attributions de l'autorité épiscopale, il en résulte qu'il n'y a point abus dans l'ordonnance d'un évêque qui prononce cette peine contre un prêtre de son dio-
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cèse- (30 juin 1852 [Lacan]; Lebon, p. 743; id*, 5 ûtH Yembre 1857 [Roquetl p. 926.)
Aux termes des art. 14 et 15 de la loi du 18 germinal an X, les archeyêques ou métropolitains connaissent des réclamations ou plaintes portées contre les décisions de leurs suffragants. En conséquence, le recours au conseil d'état par voie d appel comme dabus n'est pas recevable de la part d'un curé suspendu de ses fonctions, tant que la décision de Tévèque qui a prononcé la suspension n'a pas été attaquée devant le métropolitain. (24 avril 1860 [Hersent]; v. Lebon, 1860, p. 938; id., 11 mai 1861 [Angelil 1861 ; ibid., p. 1065, n** 3.)
Il en est de même du grief consistant à imputer h un évoque d'avoir imposé à un prêtre une prestation pécuniaire pour chaque nomination à un titre ecclésiastique. (Dit décr. [Angeli].)
Un évêque peut-il prononcer la destitution d'un curé ex informata conscientia, ou, au contraire, la sentence de destitution doit-elle être précédée d'une procédui^ qui, en cas de recours au métropolitain de la pai't du curé destitué, puisse servir de base à l'examen du mé^ tropolitain? (V. 18 août 1856 [Régnier].) « En pa- « reille circonstance, dit M. Vuillefroy , l'ordonnance « de déposition rendue par l'évêque est adressée ^ (c avec toutes les pièces de l'instruction, au ministre c( des cultes : elle n'est exécutoire qu'après avoir été « approuvée par une ordonnance royale. Elle est sus- 0 ceptible, en tout cas, d'être déférée au conseil d'état « par la voie d'appel comme d'abus. » (V. Traité de Vadmifdstratim du culte catholique, p. 227.) Puisque la nomination des curés n'est définitive, d'après le droit nouveau, que par le concours de l'évêque et de Tempeteuf , leur
déposition ne doit naturellement résulter aussi que d'un concours semblable. (Avis du comité de Tint., 30 juillet 1824. loc. cit.)
Les simples desservants étant nommés par Tévèque et révocables par lui aux termes des art. 31 et 63 de la loi du 18 germinal an X, leur révocation ne peut donner lieu à l'appel comme d'abus, puisque l'évèque n'a fait qu'user de son droit, et peut toujours répondre en disant : Feci, sedjure feci. (16 janvier 1846 [Brebion\.)
Par une autre conséquence de cette espèce de juridiction, un évêque appelé comme témoin dans un procès correctionnel dirigé contre un ecclésiastique de son diocèse n est pas tenu de déposer des faits dont il n a acquis la connaissance que dans l'exercice de sa juridiction disciplinaire, par suite d'une enquête canonique ordonnée par lui contre l'ecclésiastique inculpé (Angers, 31 mars 1841, S. Y., 41, 2, 225). M. Faustin Héliea combattu cette décision par une dissertation insérée dans la Revue de législation, V série, t. III, p. 276. Il soutient que les évêques ne sont point affranchis du devoir social imposé à toute personne de rendre témoignage en justice. (V. cod. instr., art. 80, 157, 189, 304 et 355.} Il argumente, à cet égard, de l'obligation imposée aux officialités dans notre ancien droit, de dénoncer à la justice civile les faits qui faisaient l'objet de leurs informations dès qu'elles reconnaissaient à ces faits les caractères d'un crime ou délit punissable d'une peine afflictive ou infamante. (Y. édit de février 1678 et déclaration de juillet 1684.)
119. Les officialités diocésaines et métropolitaines n'ont point été rétablies depuis 1790 , du moins par des lois ou actes publics du gouvernement. M. de Cormenin,
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t. I", p. 232, dit que, depuis la révolution de juillet 1830, un mémoire a été proposé au roi par le ministre des cultes, pour que les affaires de la compétence ecclésiastique fussent jugées, non par les archevêques ou évêques seuls , mais par des officialités organisées par un r^lement d'administration publique, et que ce projet a été abandonné.
Nonobstant labandon du projet annoncé par M. de Cormenin , il semble que les offîcialités aient été ré(a* blies de fait , si ce n est de droit. Y. dans VAlmanack impérial, année 1861, p. 976, l'organisation de lofficialité métropolitaine et diocésaine de Paris. En Tait , les officialités se trouvent aujourd'hui rétablies en France, peut-être dans tous les diocèses. (Y. Sir. Dev., 1851, 2, 40, en note.)
Un avis du conseil d'étal du 22 mars 1826 a reconnu : c( l"* que les officialités ne pourraient être investies de la connaissance d'aucune cause temporelle que par une loi; 2" que cette institution, renfermée dans les limites de la juridiction spirituelle, n'a rien de contraire aux lois du royaume; 3* enfin, qu'il serait utile que l'organisation de ces officialités et la procédure à suivre devant elles, fussent réglées uniformément et d'une manière qui déterminât avec précision la nature des preuves, le droit de la défense, et tout ce qui est de la substance des jugements. » (Y. le texte entier de cet avis dans M. Batbie, Traité de dr. pub. et adm., t. 111, p. 78, en note, n* 84.)
En admettant que des archevêques ou évêques aient rétabli des officialités métropolitaines ou diocésaines, quelle pourrait être l'autorité des décisions émanées de ces corps devant la loi civile? D'une part, on peut sou-
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tenir que la juridiction des officialités ayant été abolie par la loi du 7-1 1 septembre 1790, le rétablissement de ces corps ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une loi; que la création des juridictions est essentiellement du domaine dîi pouvoir législatif; que le chef de l'état ne pourrait lui-même créer de semblables juridictions en vertu de sa puissance executive; qu'à plus forte raison les évoques, qui n'ont aucune autorité civile, ne peuvent établir de pareils tribunaux; qu'ainsi les actes ou décisions émanés de ces officialités ne peuvent être d'aucun eflfet aux yeux des magistrats civils. D'autre part, on peut répondre que la juridiction des archevêques et évoques, dans l'ordre spirituel, étant reconnue et sanctionnée par la loi du 18 germinal an X, il importe peu au gouvernement et à la société civile de quelle manière les chefs du culte catholique exercent leur juridiction; que l'institution des officialités est une affaire de règlement intérieur dans le corps ecclésiastique, règlement qui est étranger à l'autorité civile. On peut ajouter que l'art. 6 de la loi du 1 8 germinal an X , mettant au rang des appels comme d'abus V infraction des règles consacrées par les canons reçus en France, autorise par cela même le rétablissement des officialités , telles qu'elles existaient avant 1790, sous l'empire de ces canons.
Au milieu de ces raisons contraires, j'ai pensé que les officialités qui ont pu être établies de fait par les évèques dans certains diocèses, n'ont pas d'existence légale et juridique, comme juridiction propre. Mais rien n'empêche les évêques de faire délibérer les projets de décisions conlentieuses qu'ils sont appelés à prendre en matière de discipline ecclésiastique, par des conseils décorés du nom à' officialités. La signature de l'évêque ou arche-
fèque, ou l'appropriation qu'il Ferait de leurs décisions, leur conununique la force inhérente aux fonctions dont le signataire est revêtu. De la sorte, on concilierait le droit et la juridiction des évêques avec l'autorité due à la loi civile en matière de création de juridictions. Les décisions de ces officialités seraient comme celles des préfets en conseil de préfecture, qui tirent toute leur autorité de la signature du préfet. Du reste, leur juridic* tien serait réduite aux matières purement spirituelles. Celte distinction, proposée dans ma première édition, est aujourd'hui admise par la jurisprudence administrative et judiciaire.
En conséquence, une sentence rendue au nom dua officiai est susceptible d'être annulée pour cause d'abus, comme contenant un excès de pouvoir. (Ord. 2 nov. 1835, rapportée dans l'arr. cons. d'ét. du 22 fév. 1837 [Imard],)
11 en est autrement si la sentence a été approuvée par l'évêque. V. Montpellier, 12 février 1861 ; Sir. Dev., 61 , 2, 1 13; 29 août 1854 [Bourrel], ainsi motivé : « Consi- « déraut que les officialités ne sont pas reconnues « comme des juridictions par la loi organique du 8 « avril 1802, et que leurs actes ne sauraient avoir que (c le caractère d'information et de simple avis; que, dès « lors, le recours dirigé contre les actes de l'officialité Ci diocésaine d'Ârras est sans intérêt; considérant qu'aux « termes des art. 14 et 15 de la loi du 8 avril 1802 , les « archevêques et métropolitains connaissent des récla- « mations ou plaintes portées contre les décisions de « leurs suffragants; que l'abbé Bourrel devait donc at- « taquer devant l'archevêque métropolitain la décision « du 25 février 1854.... » (V. Lebon, 1854, p. 1143-)
120. Outre Tappel simple dont nous venons de parler, on reconnaît aujourd'hui, comme autrefois, Vappel comme d'abus. {V. arl. 6 1. 18 germinal an X.) L'appel comme d abus donne à la puissance civile le droit de résoudre les conflits qui s|élèvent entre elle et Tautorité ecclésiastique. Cette voie sert à maintenir les limites des deux puissances , et à empêcher que Tune n'usurpe sur l'autre. C'est l'instrument le plus puissant à l'aide duquel ont été réprimées les usurpations commises par la juridiction ecclésiastique.
Cette voie est ouverte également en cas d'usurpation de l'autorité civile sur les droits de l'église. Le confiit existe en effet , soit que l'usurpation vienne de l'une ou de l'autre des deux puissances; et le droit de le résoudre appartient, dans tous les cas, au même pouvoir. Aussi l'art. 7 de la loi de l'an X ajoute : « Il y aura pareillece ment recours au conseil d'état, s'il est porté atteinte à « l'exercice public du culte et à la liberté que les lois et « les règlements garantissent à ses ministres. »
121. Reprenons les cas d'abus énumérés dans l'art. 6:1* L'usurpation ou l'excès de pouvoir. C'est là le caractère principal de l'abus et le motif dominant qui a fait introduire ce recours. Aussi peut-on dire que ce cas renferme à peu près tous les autres. En effet, l'appel comme d'abus n'est guère autre chose que le règlement d'un conflit. Cependant ce n'est pas à ce cas unique que sont réduites les ouvertures du recours à l'autorité civile. Il y a des actes de l'autorité ecclésiastique , même dans les limites de sa juridiction , qui donnent lieu à l'appel comme d'abus. Cette dénomination appel comme dabus est aussi étendue que possible; et ces expressions ont été choisies. à dessein pour qu'aucun des actes de la
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puissance ecclésiastique, qui serait de nature à troubler l'ordre social, ne pût échapper à la censure du pouvoir
Ainsi : r en imposant à des curés, avant leur installation , une renonciation écrire et signée à se pourvoir devant lautorité civile dans le cas où il jugerait à propos de les destituer pour des causes graves et canoniques, un évëque commet un excès de pouvoir, une contraven* tion aux lois de Tétat et un attentat aux libertés, franchises et coutumes de l'église gallicane.
V L'interdiction du recours à la puissance séculière pour des faits qui seraient de sa compétence, sous peine d'excommunication ipso facto et sans intimation préalable , constitue un cas d'appel d'abus pour les mêmes causes.
3* En modifiant, sans l'autorisation du gouvernement, la constitution du chapitre d'une église cathédrale, telle qu'elle a été approuvée par un acte du gouvernement, un évêque excède ses pouvoirs et contrevient à l'art. 35 de la loi du 18 germinal an X. (Décr. du 6 avril 1857 {le min. des cultes c. r évêque de Moulins].) V. Lebon, 1857, p. 925, etbuU. n' 4470.
4'' Un écrit délibéré en commun par plusieurs archevêques et évêques portant sur des matières politiques et adressé, même sous forme de lettres pastorales, aux fidèles et aux prêtres de tous les diocèses de la France, publié par la voie des journaux et en brochure répandue dans tous les départements, contient un excès de pouvoirs et un abus. (Décr. 8 août 1863 [archev. de Cambrai et autres]; Leb., 1863, p. 1005.)
La suppression par un évêque d'un secours accordé à titre gracieux à un ancien desservant sur la caisse diocé-
saine , n'est pas susceptible d'être attaquée par la voie de l'appel comme d'abus, (5 nov. 1857 [Boçuet] ; Leb., p. 926.)
122. 2' La contravention aux lois et règlements de f empire. Cette disposition est la condamnation de la maxime ultramontaine que l'état est dans l'église ^ et la consécration du principe contraire, que l'église est dans l'état. En d'autres termes, toute nation, toute société civile organisée , renferme dans son sein une puissance souveraine qui lui donne le droit de surveiller tous les cultes, sans toutefois s'immiscer dans le for intérieur de chaque citoyen , et sans lui demander compte de ses croyances. Mais du moment qu'une religion se manifeste par des rites extérieurs, l'état a le droit de prendre toutes les mesures de police qu'il juge propres à maintenir la tranquillité publique et à protéger l'ordre établi.
123. Certains auteurs prétendent que l'état et l'église sont des sociétés distinctes, mais contiguës, engagées l'une dans l'autre, et en quelque sorte parallèles, et que cette alliance est aujourd'hui notre droit public. Cette opinion me parait contraire aux vrais principes et à notre droit public. Je dis d'abord qu'elle est contraire aux vrais principes sur la souveraineté temporelle. 11 répugne, en effet, à ridée de la souveraineté qui existe dans chaque état, qu'il puisse se former en son sein une société particulière et rivale. La souveraineté n'admet point de partage ni de pouvoir rival : elle est nécessairement exclusive, ou bien elle n'existe pas. Ce pouvoir ecclésiastique parallèle serait une cause perpétuelle et incessante de troubles. Il est bien vrai que la prétendue alliance , ou plutôt la lutte, a existé sous notre ancienne monarchie. On sait aussi les troubles et les désordres qu'elle a oc-
DU GONBBIL D*£TAT. 175
casionnés; et il ne faut pas d'autre exemple pour la condamner. On conçoit qu'il pouvait en être ainsi quand la religion catholique était seule reconnue et dominante dans Tétat. Mais aujourd'hui que toutes les religions reconnues par la loi ont les mêmes prérogatives, que leurs ministres sont également salariés par l'état , comment l'église catholique pourrait*elle se poser en pouvoir parallèle du pouvoir civil dans Tétat? 11 faudrait donc en dire autant du culte protestant, du culte juif! Il y a bien , entre la religion catholique et les autres religions dont les ministres sont salariés par l'état, des différences quant au nombre de leurs adhérents ; mais où sont les différences légales et constitutionnelles? Donc, si les autres religions reconnues ne sont pas des pouvoirs ri- Taux et indépendants de la puissance civile , il en doit être de même de la religion catholique. Donc il faut en revenir à la seule règle vraie, que r église est dans l'état.
Aux partisans de l'opinion contraire, je demanderai où réside le pouvoir religieux qu'ils font parallèle au pouvoir civil? Est-il tripartite, et tout à la fois catholique, protestant et israélite? S'il est un, ce ne sera plus le pouvoir religieux m abstracto, ce sera le pouvoir catholique, ce qui est bien différent. Qu'est-ce que le concordat de 1801 ? Une convention entre la France et le chef d'une congrégation religieuse, par laquelle cette religion est reconnue en France a des conditions déterminées, conditions qui ont été développées par la loi du 18 germinal an X, qui a ratifié cette convention. Comme les autres cultes reconnus, soit en l'an X, soit postérieurement, n'avaient point de supérieur unique avec qui le gouvernement français put traiter, mais étaient
régis sous forme de congrégations à supérieurs multiples, la loi de Tan X et les actes postérieurs ont reconnu les cultes protestant et israélite sous une autre forme que la convention; mais cela ne change rien à la théorie des pouvoirs constitutionnels, et il me semble que le catholicisme, le protestantisme et le judaïsme ne forment que des communautés religieuses plus ou moins nombreuses, mais admises avec des pouvoirs limités dans Tétat ou la nation française. La vérité de cette maxime est prouvée par Tart. 6 de la loi du 18 germinal an X, qui a fait un cas d'appel comme d'abus de la contravention aux lois et règlements de V empire. Gomment concilier cette défebse aux ministres des diverses religions de contrevenir aux lois et règlements du pays, avec cette prétendue égalité de pouvoir entre les deux puissances civile et ecclésiastique? Si l'une a le droit de faire des lois auxquelles l'autre doit obéir, n'a-t-elle pas seule la souveraineté? Que l'intérêt personnel du pouvoir civil lui fasse une nécessité d'employer des tempéraments avec les religions établies, et qui ont une puissance plus ou moins considérable, cela est incontestable; mais de là au partage ou au parallélisme de la souveraineté de droit, il y a l'infini. L'église l'avait si bien senti, que le concile de Trente, session 7, chap. 8, défend les appels comme d'abus contre les ordonnances faites par les prélats. Comment concilier cette prétention à la souveraineté avec notre législation sur les appels comme d'abus et avec les principes fondamentaux de toute société civile? Quel sera le juge des conflits entre les deux puissances, si chacune d'elles prétend avoir une souveraineté absolue et indépendante?
Au surplus, la règle que nous défendons a été posée
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par Portalis dans son rapport sur les articles organiques du concordat du 26 messidor an IX, qui proclamait le principe consacré depuis dans la charte de 1830, à savoir : que la religion catholique est celle de la grande majorité des Français. « C'est, dit-il, la raison d'état u qui, dans ce moment, commandait plus que jamais 0 les mesures qui ont été concertées pour placer, non « Tétat dans Téglise, mais Téglise dans l'état. » (V. Discours, rapports et travaux sur le concordat de 1801, par Portalis, p. 99.) Le même orateur, dans son rapport sur les articles organiques des cultes protestants, ajoute que les pasteurs des diverses communions protestantes « pro- . « fessent unanimement que l'église est dans l'état, que Ton « est citoyen avant d'être ecclésiastique, et qu'en deve- « nant ecclésiastique, on ne cesse pas d'être citoyen. » L'art. 1'' du concordat de Tan IX est conforme à ces principes , car il impose au rétablissement public et officiel du catholicisme en France l'obligation de se conformer aux règlements de police que le gouvernement jugera nécessaires pour la tranquillité publique.
124. 3' L'infraction des règles consacrées par les canons reçus en France. Comment, dira-t-on, une pareille infraction peut-elle donner lieu à l'appel comme d'abus? Est-ce que les membres du conseil d'état sont des pères de relise, pour s'ériger en juges des violations des canons qu'elle a établis? 11 n'appartient qu'à un concile ou au pape d'être compétent en pareille matière. Eux seuls peuvent être juges des questions de foi et de discipline. En fait, l'autorité civile n'a pas les connaissances nécessaires pour apprécier si tel ou tel fait constitue une infraction aux canons de l'église; en droit, elle est incompétente pour porter une pareille décision. Malgré ces
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raisonfi, ce cas d^abus était admis sous notre ancienne législation. Pour le motiver, on disait : S'il s'élève des désordres dans l'église; si Ton divise les esprits, et que, sous prétexte de religion, on trouble Tordre public, Tautorité civile doit s'armer de son pouvoir. Elle ne juge pas de la doctrine; mais elle empêche que, sous ce prétexte, on mette le désordre dans Tétat. Les magistrats civils ne jugent pas les actes émanés de la juridiction volontaire ecclésiastique, comme évêqties; mais ils les suppriment comme magistrats. En un mot, ils usent du remède de Tappel comme d'abus, qui, sans toucher au dogme de l'église, répare la discipline extérieure, con-* serve l'ordre public, et soumet aux lois de l'état l'église même qui en fait partie : Regiœ potestati subest tota po' litia publica regni, cujus pars sunt ecclesiœ, (Can. Quo jure, distinct. 8. V. Arw. Répert. dejurispr.^ par Guyot, V* Abus, t. V\ p. 80.)
125. 4** L'attentat aux libertés, franchises et coutumes de l'église gallicane. Ces libertés se trouvent consignées dans un recueil fait par Pithou sous le règne de Henri IV, et commenté par Dupuis, recueil presque considéré autrefois dans les tribunaux comme ayant force de loi, suivant les témoignages du chancelier d'Aguesseau et du président Hénault. Elles reposent principalement sur les quatre propositions contenues dans la déclaration du clei^ de France de 1682, rédigée par Bossuet.
126. L'art. 1" décide que les rois ne sont soumis à aucune puissance ecclésiastique dans les choses temporelles; qu'en conséquence ils ne peuvent être déposés, ni leurs sujets déliés du serment de fidélité.
L'art. 2 déclare que les décrets des 4'' et 6^ sessions du concile de Constance sur l'autorité des conciles gêné-
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raux, reçus et confirmés par l*iisage des pontifes romains et de toute Téglise, sont approuvés par Téglise gallicane, qui rejette lopinion de ceux qui veulent infirmer l'autorité de ces décrets comme rendus dans un temps de schisme.
L'art. 3 conclut de là que l'exercice de la puissance apostolique doit être modéré par les canons émanés de l'esprit saint et consacrés par le respect du monde en^ tier ; que l'on doit aussi garder les règles et les coutumes reçues dans l'église gallicane, et qu'il ne peut y être dérogé sans son consentement.
Enfin l'art. 4 ajoute que, bien que dans les questions de foi le pape ait la plus grande part, et que ses décrets s'étendent à toutes les églises, cependant ses décisions ne sont pas irréformables tant qu'elles n'ont pas obtenu Tadhésion de Téglise entière (1).
(1) Yoiei le texte de cette célèbre déclaration :
CLKIU GALUCAm DE ICCLESIASTICA POTESTlTK DECLARATIO.
aEcdeaiœ gallican» décréta et libertates a majoribus nostrU tanto stadio propugnataa, earamque Itmdamenta Bacris canonibua et patrum traditione nixa, multi diruere moliimtur; nec desunt qui, eanim obtentu, primatum beati Peiri ejnaque eucceseorum romanorum pontificom a Cbristo institutum, ilaqne debilam ab omniboa cbristiaiûs obedientiam, sedtsque apostolic», in qna fldea prsdicatur, et imitas serratur ecclesiiBy reyerendam onmlbua gentibns majeatatem imminuere non yereantnr. Hieretici quoqne nibil pr«tennittnnt quo eam potestatem, qua pax ecclesiœ continetur, invidioaam et grayem regibus et populls ostendant, iisque fraudibua simpUcea animas ab eccleeiœ matria Cbriatique adeo communione dissocient. Quœ ut incommoda propulsemua, nos arcbiepiscopi et episcopi, Parisiis mandato regio congregatj, eccleaiam gallicam représentantes, una cum cieteris ecclesiasticis viria nobiscum deputatia, diligent! tractatu babito, bœc aancienda et declaranda ease duximus :
« Articulus primus. Primum beato Petro ejuaque succeeaoribua, ChriaU ▼icariis, ipsique ecoleai» rerum apiritualium et ad stemam salutem pertinentium, non autem cÎTilium ac temporaliam, a Deo traditam poteetatem, dicente Domino : Regnum metun non êst d€ hoc mundo; et iterum : Bêddite trgo quœ mnt CcBtaris Cœsari, et quœ naU Dei Deo; ac proinde atare i^oato* Ucun illnd : Ofrmt> anima poiestatibus mblimioribue tubdita ait. Qêhb autem
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127. Louis XIV, par un édit de mars 1682, ordonna que cette déclaration serait enseignée dans toutes les facultés de théologie. Mais la cour de Rome lança ses foudres contre elle. Les partisans de celte cour parvinrent à obtenir une lettre écrite de la main du roi au pape, en date du 14 septembre 1693, dans laquelle il rétracte son édit de mars 1682. (Y. sur les suites de la déclaration du clergé, la Revue de législation et de jurisprudence, 1854, p. 40 et s.) M. de Pradt prétend que, lorsque les archives de Rome furent transportées à Paris, Napoléon se fit représenter la lettre de Louis XIV. et la jeta au feu, eu disant : On ne viendra plus nous troubler avec ses cendres. (V. Des quatre concordats, 1. 1", p. 354.)
nmiy aDeoùrdinataiunt : itaque qui potestati resistit^ Dei ordinationi resistit, Reges ergo et principes, in temporalibus, nulli ecclesiœ potestati Dei ordinatione subjici, neque auctoritate clavium ecclesiœ directe vel indirecte deponi, aut iïlorum subditos eximia fide atqae obedientia, ac pnestito fidelitatis sacramento solyi posse^ eamque sententiam publie» tranqaillitati necessariam^ nec minus ecclesiœ quam imperio utilem^ ut verbo Dei^ patnim traditioni^ et sanctorum exemplis consonam omnino retinendam.
« Art. 2. Sic autem inesse apostolicœ sedi ac Pétri successoribus rerum spiritualium plenam potestatem^ ut simul yaleant atque immota consistant sanctae œcumenicœ synodi constantiensis a sede apostolica comprobata, ipsoramque romanonim pontifîcum ac totius ecclesiœ usu confirmata, atque ab ecclesia gaUicana perpétua religione custodita décréta de auctoritate conciliorum generalium, quse sessione quarta et quinta continentur^ nec probari a galUcana ecclesia qui eorum decretorum, quasi dubiœ sint auctoritatis ac minus approbata^ robur infringant^ aut ad solum schismatis tempus concilii dicta detorqueant.
« Art. 8. Hinc apostolicœ potestatis usum moderandum per canones spiritu Dei conditos et totius mundi reverentia consecratos. Yalere etiam régulas, mores et iustituta a regno et ecclesia gallicana recepta, patrumque termines manere inconcussos ; atque id pertinere ad amplitudinem aposto* licœ sedis, ut statuta et consuetudines tantae sedis et ecclesiarum consensione firmatffi, propriam stabilitatem obtineant.
« Art. 4. In fidei quoque queestionibus prœcipuas summi pontificis esse partes, ejusque décréta ad omnes et singulas ecclesias pertinere, nec tamen irreformabile esse judicium, nisi ecclesiœ consensus accesserit. .
« Quœ accepta a patribus ad omnes ecclesias gallicanas atque episcopos, iis spiritu sancto auctore prœsidentes, mittenda decrevimus ; ut idipsum dicamus omnes, simus^e in eodem sensu et in eadem sententia. »
En réalité^ ces propositions pourraient se réduire à deux : la première
L'art. 24 de la loi organique du 18 germinal an X renouvelle la prescription de Tédit de mars 1682 : « Ceux qui seront choisis pour renseignement dans les « séminaires souscriront la déclaration faite par le « clergé de France en 1682, et publiée par un édit de « la même année : ils se soumettront à y enseigner la « doctrine qui y est contenue, et les évoques adresseront « une expédition en forme de cette soumission au con- « seiller d'état chargé de toutes les affaires concernant « les cultes. » Cette disposition est encore reproduite dans lart. 38, § 4, du décret du 17 mars 1808 sur l'université; dans le sénatus-consulte du 17 février 1810, art. 14, et dans le décret du 25 du même mois, qui déclarent loi générale du royaume Tédit de Louis XIV du mois de mars 1682 sur la déclaration du clergé de
règle lea rapports de Téglise avec l'état^ et reconnaît l'indépendance de la pnisseance civile^ en refusant tout pouvoir à l'église sur les rois et les princes dans les choses temporelles; la seconde établit les rapports de TégUse a^ec le pape^ et proclame que la souveraineté, en matière religieuse, appartient aux conciles généraux, et non au pape. Les ultramontains, an contraire, tiennent pour maxime : 1» que, Tesprit et Tintelligence étant au-dessus de la matière, la puissance religieuse est supérieure à Pautorité civile ; S« que le pape a la souveraineté en matière religieuse ; ou, ce qui est la même chose, qu'il est infaillible en droit. En d'autres termes, les gallicans font de TégUse on gouvernement constitutionnel, dont les conciles généraux et le pape représentent les chambres législatives et le roi. Les ultramontains font de l'église catholique une monarchie absolue, dans laquelle le pape a la plénitude de la souveraineté. L'église est-eUe une monarchie absolue ou on gouvernement mixte? C'est là que repose toute la dlfQculté. Si le pape a la souveraineté ou le dernier mot en matière de foi, il est infaillible, légalement parlant : car il n'a aucune autorité au-dessus de lui qui puisse réformer ses décisions. U en est autrement si la souveraineté, en matière de foi, appartient aux conciles, ou si l'église est un gouvernement mixte : car alors les décisions du pape sont réformables. C'est dans cette opinion que les appels au futur concile étaient si fréquents autrefois. « D'après les vrais principes c catholiques, le pouvoir souverain en matière spirituelle réside dans l'égUse « et non dans le pape, comme, d'après les principes de notre ordre politique, « la souveraineté en matière temporelle réside dans la nation et non dans « un magistrat particulier, p Portails, Exposé des motifs de la loi du 18 germinal an X, dans ses Discours et travaux inédits^ p. 46.
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France. Voy. aussi Paris, 3 décembre 1825, Sir., 26, 2 , 78 , qui applique « cette déclaration toujours re— (( connue et proclamée loi de l'état. » Tout cela, sans doute, pour empêcher que cette déclaration ne tombe en péremption par le non-usage-
128. 5* Toute entreprise ou tout procédé qui, dans Vesercice du culte, peut compromettre V honneur des citoyens, troubler arbitrairement leur conscience, et dégénérer contre eux en oppression, ou en injure, ou en scandale public. C'est ici qu'il faut surtout appliquer les observations faites sur le troisième cas d'abus^ savoir : que Tautorité civile, quoique non compétente pour juger les questions de foi, a le droit de blâmer et de réprimer tous les faits extérieurs émanés des membres d un culte quelconque, qui apportent du trouble dans la société. Il faut bien remarquer qu'en déclarant Tabus, Tautorité civile ne s'érige pas en concile pour dogmatiser et décider des questions de foi religieuse. EUe part du point de vue de l'ordre public qui doit régner dans le corps social, dont la garde lui est confiée. Le pouvoir n'intervient pas comme évêque, mais commie magistrat, gar-^ dien et surveillant de la paix publique. En partant de ce point de vue, qui est le seul véritable, et celui sous lequel l'appel comme d'abus était considéré sous notre ancienne législation, il est facile de faire l'application du principe consacré par la loi de l'an X aux différentes espèces qui peuvent se présenter.
129^. Ainsi, on demande si le refus de sacrements ou de sépulture ecclésiastique peut constituer un cas d'abus? Que ce refus pur et simple ne puisse autoriser Tappel coQime d'abiAs, cela est sana difficulté. Le ministre de la religion qui, sans trouble et sans scandale, refuse les
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secours de la prière ou les sacrements dont il est le dis^ tributeur, agit dans la sphère de ses fonctions; il est compétent dans la limite de ses attributions. Le conseil d*état n'est pas un deuxième d^ré de juridiction pour réformer ses décisions et pour faire ce que le prêtre a eu le tort de ne pas faire lui-même. Mais si les faits et les circonstances qui ont accompagné le refus de sacmments ou de sépulture le font dégénérer en injure ou en scandale public , si l'ordre social en est troublé, alors natt pour l'autorité civile le droit, et quelquefois le devoir, d'intervenir pour déclarer l'abus et proclamer sa désapprobation. C'est un acte de censure ou de haute police qui doit appartenir au pouvoir social sur tous les membres renfermés dans son sein, et conséquemment sur les ministres des cultes salariés par l'état. Quoique la liberté des cultes soit garantie par la constitution, art. 26, qui ne proclame point de religion de Télat, notre législation reconnaît cependant des cultes dont les ministres sont les distributeurs des services religieux donnés au nom de la société, et sont rétribués par elle (V. charte, art. 6, et 1. 8 février 1Ô31). Les ministres de la religion qui reçoivent un traitement du trésor composent, en quelque sorte, l'administration publique chargée du culte et de l'enseignement purement religieux, comme les membres de l'université forment l'administration chargée de l'instruction publique en général. Il ne faut pas que l'autorité civile soit désarmée devant les désordres qui peuvent se manifester dans l'état, de quelque part qu'ils proviennent, et quelle que soit la cawse ou le prétexte qui y donne lieu. Nous applaudissons donc à Tordonnance du 30 décembre 1838, qui a déclaré l'abus dans le refus de sépulture fait à
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M. de Montlosier. (V. BulL des lois, 9* série, n* 7735.) Vainemeat dit-on que la déclaration d abus est une chose dérisoire et qui n'aboutit à rien de grave; que^ loin de servir le pouvoir,' une pareille déclaration est de nature à le compromettre par le défaut de sanction et par l'impossibilité de forcer le clergé à obéir aux ordres de l'autorité civile, quant à l'administration des sacre— ments et à la sépulture ecclésiastique. Cette objection ne nous touche point. D'abord, il peut arriver que les faits qui ont précédé ou accompagné les refus de sépulture et de sacrements dégénèrent en délits tombant sous le coup de la loi pénale, cas auquel l'affaire doit être renvoyée aux tribunaux, d'après l'art. 8 de la loi de germinal an X. Lors même que le scandale ne serait pas arrivé a cette extrémité, c'est toujours une chose grave que cette haute censure proclamée par le gouvernement, après la délibération d'une assemblée telle que le conseil d'état. Ce droit de censure est une arme puissante qui, dans le passé, a produit de merveilleux effets, en faisant cesser les usurpations du clergé sur la juridiction civile, et qui, dans l'avenir, peut encore être salutaire en faisant respecter les limites établies et réprimer les abus de l'autorité ecclésiastique.
129 bis. Le recours comme d'abus n'est pas seulement une arme défensive pour la société civile contre les excès de pouvoirs possibles4u clergé, c'est aussi un instrument de protection contre les atteintes auxquelles l'exercice public du culte peut être exposé. « Il y aura pareillement « recours au conseil d'état, s'il est porté atteinte à « l'exercice public du culte et à la liberté que les lois « et les règlements garantissent à ses ministres.» (L. 18 germinal an X, art. 7.) Cette disposition avait autrefois
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principalemeat en vue les abus de pouvoirs des juges séculiers sur les attributions des juges d'église. « L appel « comme d'abus, dit Fleury, doit être réciproque, et on (' peut se pourvoir contre les entreprises du juge séculier, . « quoiqu'il soit plus rare dans Tusage. )> (Y. Institution au droit ecclésiastique ^ t. II, p. 212.)
130. Suivant Tart. 8 de la même loi, « le recours « compète à toute personne intéressée. A défaut de « plainte particulière, il sera exercé d'office par les pré- « fets. Le fonctionnaire public , l'ecclésiastique ou la (t personne qui veut exercer ce recours, adresse un mé- (1 moire détaillé et signé au ministre chargé de toutes a les affaires concernant les cultes , lequel est tenu de « prendre, dans le plus court délai, tous les renseigne- (t roents convenables; et, sur son rapport, l'affaire est « suivie et définitivement terminée dans la forme admi- « nistrative, ou renvoyée, selon l'exigence des cas, aux « autorités compétentes, »
Il semble résulter de cet article que le conseil d'état n'est pas saisi directement par la requête de la personne qui veut prendre l'initiative, que celte personne soit un fonctionnaire public , tel qu'un procureur général , un préfet, un ecclésiastique ou un particulier. La demande ou la requête doit être adressée au ministre des cultes, soit directement, soit par l'intermédiaire du ministre de la justice pour le procureur général , ou du ministre de rintérieur pour le préfet. Le conseil d'état rejette, par fin de non-recevoir, les requêtes qui lui sont adressées directement, au lieu de les communiquer au ministre des cultes pour avoir son rapport. (31 juill. 1822 [de Laubrière]; id. [comte de Boçuelaure]; 3 mai 1844 [Shrumpff].) Cette jurisprudence ne me paraît pas ra-
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tionnelle. Comme en réalité c'est l'empereur^ en conseil d'état délibérant en la forme administrative, qui statue, c'est à lui que la requête doit être adressée. Qu'importe à qui elle soit envoyée, au ministre de la justice, à tout autre ministre ou au conseil d'état? La seule chose essentielle est qu'elle arrive au ministre des cultes pour avoir son rapport : tout le reste est de nulle importance. Dans les matières contentieuses, de la compétence des ministres, ceux-ci constituant un premier degré de juridiction, on comprend que le conseil d'état déclare non recevables les affaires portées devant lui de piano. C'est l'application de la règle écrite en Tart. 464 du code de proc. Mais rien de semblable n'a lieu dans les matières administratives, et les arrêts précités sont le résultat d'une ccmfusion que rien ne peut justifier. Le conseil d'état devrait communiquer ces requêtes au ministre des cultes pour avoir son rapport. (Y. arg. du décr. du 9août 1806, art. 2.)
131 . Ainsi l'appel comme d'abus ne doit pHnt suivre la marche des affaires contentîeu&es dout le conseil d'état est appelé à connaître. 11 n'y a donc pas de litige Gontradictoirement organisé, point d'audience, point de plaidoirie, ni de condamnation aux dépens. La raison en est qu'en statuant sur les cas d'abus, le gouvernement fait un acte qui tantôt tient de la nature du r^lement des conflitSi et tantôt participe à un droit de haute censure administrative. Dans tous les eas^ l'intérêt privé des parties ^'efface devant l'intérêt social confié au gouverneoéent.
Il arrive ordinairement que la déclaration d'abus termine définitivement l'affaire scHunise nu covscâl d'état. Si cependant le fait est de nature à être^ incriminé devant
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les tribunaux de justice répressiYe, on conçoit* qu'il puisse leur être renvoyé. C'est ce qui pourrait atoir lieu dans les cas prévus par les art. 201 et suiv. du code pé* nal. L'application des peines rentre dans le domaine des tribunaux ordinaires,
132, Lorsque tes faits imputés à un ecclésiastique dans l'exercice de ses fonctions» sont de nature à constituer tout à la fois un cas d abus et un délit correction-* nel, tels que la diffamation commise en chaire, y a-t-il nécessité de déférer labus au conseil d'état avant de pouvoir traduire le prévenu devant les tribunaux, et le conseil d'état peut-*il interdire toute poursuite devant les tribunaux à raison de ces faits?
Cette question a été résolue affirmativement par les arrêts suivants de la cour de cassation , section criminelle, des 18 février 1836, S. Y., 36, 1, 770; 26 juillet 4838, Sir., 38, 1, 594; 12 mars 1840, Sir., 40,
1, 383; 29déc. 1842, S., 43, 1, 73, rendus contrairement aux conclusions du ministère public. Cette interprétation a été adoptée par les cours impériales (v. Agen, 27 février 1840, Sir., 40, 2, 159; Orléans, 11 juin id.. Sir., 40, 2, 264; Limoges, 28 janvier id., Sir., 40, 2, 266; Montpellier, 13 déc. 1858, Sir., 59,
2, 680) et par le conseil d'état. (V. 27 août 1839 [VSfue] ; 18aoûtl841 [Jjfowrw]; 9 février 1 845 [r^irriVfe]; 21 déc. 1843 [Sarda]; 30 juillet 1847 [Emy]; et autres.)
Néanmoins il m'a toujours semblé que le parquet de la cour de cassation avait raison contre la section criminelle et contre la nouvelle jurisprudence, et j'ai combattu cette jurisprudence, soit dans la première édition de cet ouvrage, soit dans mes Qwstiims de dr. acbnin., V* Abus. La cour de cassation, pw un arrêt lécent du
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iOaoÛt 1861, est revenue à demi contre sa jurisprudence, en déridant que le ministère public peut poursuivre directement les délits du droit commun commis par un ecclésiastique dans Texercice de ses fonctions, sans qu'il y ait nécessité de saisir préalablement le conseil d'état par la voie de Tappel comme d'abus. Mais les motifs de Tarrêf décident qu'il en serait autrement en cas de poursuite par une partie privée : « Attendu qu'énuméraut « dans Tart. 6 tous les cas d'abus, le législateur y a c« expressément rangé « toute entreprise ou procédé qui, « dans r exercice du culte ^ peut compromettre l'honneur « des citoyens^ troubler arbitrairement leur conscience, « dégénérer contre eux en oppression, ou en injur-e , ou « en scandale public ; » — qu'une telle disposition, pro- « tectrice de l'honneur et de la considération de la vie (( privée , a pour effet d'atteindre même le délit de dif- « famation, lorsque, se confondant avec l'acte de la « fonction ecclésiastique, la difiPamation vient à se pro- « duire en chaire et demeure inséparable de Tabus « proprement dit; que, dans les cas de cette nature, il (( appartient à la sagesse du législateur de mettre une « barrière au-devant de l'action privée et de la sou- « mettre , préalablement à la poursuite devant les tri- « bunaux répressifs , à l'examen et à l'appréciation du « conseil d'état; — atf. que cette restriction est la seule « qui ressorte des art. 6 et 8 de la loi; quelle ne con- « cerne que la plainte des particuliers ; que le ministère « public en demeure affranchi; que pour tous les délits du « droit commun^ pour ceux qui , comme dans l'espèce, « s'attaquent soit à la personne du souverain , soit à la c< paix publique, et qui sont prévus soit par le code pé- « nal ordinaire ou par les art. 4 et 7 de la loi du
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« 1 1 août 1848, V action publique reste pleine et entière; « que la circonstance que ces délits auraient été comice mis par lecclésiastique dans lexercice même du culte, « et par un abus évident de son ministère et de ses « fonctions, n'enlève rien à Tindépendance de cette « action... Rejette, etc. » (V. Sir. Dev., 1861, 1, 801 ; id., Toulouse, 18nov. 1862, Sir., 63, 2, 31.)
Voilà, de bon compte, le troisième changement de la jurisprudence sur la question qui nous occupe. Sous la restauration , la cour de cassation jugeait que les ecclésiastiques étaient des agents du gouvernement placés sous la protection de lart. 75 de la constitution de Tan YIIL Après 1830, ce ne sont plus des agents du gouvernement, cet article n'est plus applicable, mais ils sont protégés par Tart. 8 de la loi du 18 germinal an X, et il faut passer par un autre chemin pour arriver au con-seil d'état, qui devra nécessairement être saisi préalablement par la voie de l'appel comme d'abus, et une fois nanti d'un fait quelconque à lui dénoncé comme abusif, il pourra, à son gré, confisquer discrétionnairement l'action publique et l'action privée , en refusant de renvoyer l'affaire devant les tribunaux. Aujourd'hui, voici une troisième évolution de la jurisprudence : ce n'est pas l'action publique contre les ecclésiastiques qui est subordonnée à une dénonciation préalable, sous qualification d'abus, au conseil d'état, c'est seulement l'action privée. Il ne faut pas lier les mains au ministère public, on désarmerait le pouvoir social ; il faut seulement lier les mains aux particuliers, et les soumettre à l'autorisation préalable du conseil d'état : autrement les ministres du culte resteraient exposés à des actions fâcheuses et qui pourraient faire du scandale.
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Avant d'examiner la question d'après les textes et les principes du droit , je me demande quelle confiance peut mériter une jurisprudence qui change toutes les fois que le gouvernement vient à changer, bien que les textes des lois restent les mêmes? J'avoue que» pour moi, elle m'en inspire une très médiocre. Etudions donc la question en elle*même , soit au point de vue de l'action publique, soit au point de vue de l'action privée; car le conseil d'état pourrait ne pas suivre la cour de cassation dans la dispense d'autorisation accordée à l'action publique par l'arrêt du 10 août 1861.
Pour bien comprendre la difficulté, il ne faut pas confondre le recours préalable et forcé devant le conseil d'état, dans les cas d'abus prévus par l'art. 6 de la loi de germinal an X , avec l'autorisation exigée pour la mise en jugement des agents du gouvernement, par l'art. 75 de la constitution du 22 frimaire an YllI. La cour de cassation reconnaît elle-même que cette autorisation n'est point nécessaire pour les poursuites à diriger contre les ecclésiastiques, qui ne sont point des agents du gamemement dans le sens de cet article. (V. arr. des 23 juin et 9 sept. 1831, Sir., 31, 1, 264 et 353.) Toute la difficulté est donc de savoir si, lorsqu'un crime ou délit peut constituer en même temps un cas d'abus, l'action publique et l'action civile nées de ce fait seront paralysées parce que le gouvernement a le droit de statuer sur l'abus. Pour juger l'affirmative, la cour de cassation s'est fondée sur ces mots de l'art. 8 précité : « L'affaire sera suivie et définitivement terminée dans la « forme administrative , ou renvoyée , selon l'exigence « des cas, aux autorités compétentes. »
Quel est le sens de ce texte? Il signifie tout simple-
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ment que, quaod le conseil d-élat est saisi d'un cas d'abus, il peut tenniner définitivement l'affaire, oequi aura lieu si le fait ne constitue ni crime, ni délit, ni contravention, tel qu un refus de sépulture ou de sacrement; ou bien qu'il pourra renvoyer l'affaire devant les tribunaux si le fait inculpé renferme en outre les caractères d'un crime ou délit , et si le gouvernement le juge assez grave pour donner ordre aux procureurs généraux de le poursuivre. Mais en quoi cela peut-il détruire le droit qui appartient au ministère public et aux parties lésées d'exercer les actions qui naissent de tout crime ou délit, conformément à Tart. 1" code inst. crim.? PourqiH>i la circonstance qu'un crime ou délit constituerait en outre un cas d'abus, paralyserait-^le les actions qui en naissent d'après le droit commun? On concevrait encore une loi qui établirait une semblable disposition quant à l'action publique : car c'est le gouvernement qui juge l'abus, et il a, jusqu'à un certain point, action sur le ministère public chargé delà poursuite des crimes ou délits, pour lui défendre de poursuivre. Au moins faudrait«il un texte clair et précis qui établit une disposition aussi exorbitante. Mais de quel droit le gouvernement pourrait-il disposer de l'action privée qui naît du crime ou délit? Car ce n'est pas seulement la plainte par la voie criminelle qu'il dépendrait du conseil d'état d'anéantir, en terminant définitivement le cas d'abus par la voie administrative , et en ne renvoyant pas devant les tribunaux : c'est .encore l'action en dommages-intérêts devant les tribunaux civils* £n effet, l'art. 8 de la loi de l'an X dit que l'affaire sera terminée définitivement, ou renvoyée aua: autorités compétentes^ sans distinguer entre les tribunaux civils ou criminels. Si donc le conseil d'é*
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tat est libre de terminer l'affaire administrativement , et d'enlever toute action ultérieure à la partie lésée, il faut en conclure qu'il pourrait aussi anéantir Faction civile. C'est la conséquence rigoureuse qui dérive du système admis par la jurisprudence introduite depuis 1830, et maintenue pour laction privée par l'arrêt cité du 10 août
Qu'on ne dise pas que l'appel comme d'abus présentant le plus souvent une question de conflit, il doit emporter le sursis à toute action devant les tribunaux, comme les conflits ordinaires exercés par les préfets entraînent le sursis en vertu de la loi du 21 fructidor an III, et de l'art. 12 ord. l" juin 1828. Ce serait confondre deux choses essentiellement distinctes. Dans le conflit ordinaire d'attributions , l'administration dénie aux tribunaux le droit de connaître d'une affaire pendante dont elle revendique le jugement au fond pour elle-même. Il est clair que, tant que cette question préjudicielle n'est pas terminée , les tribunaux ne peuvent juger, puisque leur pouvoir est contesté. Dans l'appel comme d'abus il n'y a rien de semblable. Quand le ministre d'un cylte est poursuivi devant un tribunal cor^ rectionnel ou civil par action publique ou privée, à raison d'un fait de diffamation commis dans l'exercice de ses fonctions qui constitue un délit et un cas d'abus, le gouvernement ne peut pas dire à l'autorité judiciaire : « Vous êtes incompétente pour connaître , au fond , de « cette affaire, parce que son jugement m'est exclusive- « ment réservé. En conséquence, je la revendique, parce (c que j'ai seul le droit de statuer sur les cas d'abus : « Hanc jurisdictionem meam esse aio. » On peut répondre en un mot; que le fait dont il s'agit donne lieu à une
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Iriple action , savoir : action privée en dommages-inténets, action publique pour l'application de la peine encourue, et action administrative pour la censure de Tabus. Ces trois actious sont totalement indépendantes Tune de l'autre : elles appartiennent à des personnes différentes; elles ont des objets distincts et séparés. L'exercice du recours comme d abus n'emporte jamais la négation de la compétence de l'autorité judiciaire, pas plus que l'exercice de Faction publique ne suppose la négation de Taclion privée, ou réciproquement. S'il suppose un conflit, c'est entre la puissance civile et lautorilé ecclésiastique, mais jamais entre le pouvoir administratif et le pouvoir judiciaire, qui sont en communauté d'intérêts en pareille matière. 11 me parait dès lors impossible de concevoir que l'appel comme d'abus soit essentiellement préjudiciel h l'actiop publique ou privée, el puisse même les anéantir. Pour qu'il y eût nécessité de surseoir, il faudrait au moins que l'obligation en fût écrite dans un texte formel de loi , comme dans l'art. 3 , § 2 du code d'inst. crimin. Dans tous les cas, il y a loin du sursis à la déclaration d'incompétence : l'une ne dessaisit pas le tribunal , et Tautre le dépouille entièrement.
Je conçois la garantie donnée aux agents du gouvernement par l'art. 75 de la constitution de Fan VIII. En refusant Tautorisation de les poursuivre, le ministre couvre le fait de sa responsabilité, et dit par cela même aux parties lésées : « Mon agent a agi par mes ordres ; « son fait est le mien ; je le prends sous ma responsa- « bilité : adressez-vous au sénat, afin qu'il me mette en « accusation^» Alors, par la force des choses, l'action
est déplacée, et passe de l'agent au ministre : elle va du
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mandataire au mandant. Mais, dans le système de la jurisprudence sur les cas d'abus, l'action est anéantie et confisquée. Le gouvernement, en statuant sur l'appel comme d'abus, ne prend pas sur lui le fait des ecclésiastiques inculpés, puisqu'il ne les regarde pas comme ses agents et ne les couvre pas de sa garantie. Or, conçoit-on qu'il dépende du gouvernement d'enlever à sou gré toute espèce d'action aux parties lésées ?
Si le conseil d'état ne peut pas, suivant moi, interdire de poursuivre quand il a déclaré l'abus, je comprends encore moins comment il peut lier les mains de la partie lésée quand il a déclaré que le fait dénoncé ne constituait pas un cas d'abus. Ce fait, ainsi dépouillé de son caractère d'abus, peut néanmoins être une cause de dommage pour la partie privée. Or, je ne saurais comprendre comment un fait dommageable qui donne lieu à une action, suivant l'art. 1382 c. N., ne pourra plus être poursuivi, même civilement, parce que le conseil d'état en aura été saisi sur le fondement erroné qu'il constituait un cas d'abus. 11 suffit alors qu'un fait quelconque ait été dénoncé au conseil d'état comme cas d'abus, pour que ce conseil puisse arbitrairement paralyser l'action publique ou civile qui en dérivait.
Ce qui prouve combien est faux le système que je combats, c'est qu'il conduit à d'autres conséquences également inadmissibles. Le recours pour abus n'est pas seulement ouvert contre les ministres des cultes : nous avons vu qu'il leur appartient aussi contre les laïques qui les troublent daûs leurs fonctions. « 11 y « aura pareillement recours au conseil d'état, s'il est « porté atteinte à l'exercice public du culte et à la liberté
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«t que les lois et les règlements garantissent à ses mi- « nistres. » (Art. 7, dite loi de gerra« an X.)
Supposons que le ministre d'un culte soit troublé dans ses fonctions par un fait qui constitue tout à la fois un cas d'abus et un crime ou délit : ce ministre sera donc dans l'impossibilité de s'adresser aux tribunaux pour obtenir la réparation de ses dommages ! L'action civile sera paralysée parce que le fait dommageable sera, de plus, un trouble causé à un ministre du culte dans l'exercice de ses fonctions! Il faudra s'adresser au conseil d'état pour lui dénoncer l'abus ; et, suivant que le conseil d'état jugera convenable de terminer l'affaire administrativement ou de la renvoyer aux tribunaux, ceux-ci pourront ou ne pourront pas être saisis! Comprend-on un système qui conduit à un pareil résultat?
Enfin, ce qui achève de démontrer que le nouveau système récemment inventé n'est pas celui du législateur de l'an X, c'est ce passage du rapport de Portails au gouvernement, qui se réfère à l'art. 8 de la loi organique : « Cette dernière disposition était nécessaire; car « il peut y avoir des circonstances où il ne s'agisse pas fl seulement d'un abus, mais d'un délit; et, dans ce cas, « la forme administrative doit cesser, parce quelle de-- « viendrait insuffisante. Le recours au conseil d'état ne « compète que pour les occasions seulement qui don- « naient autrefois lieu à l'appel comme d'abus. » (Yoy. Discours, rapports et travaux inédits sur le concordat de 1801, par Portails, p. 210.) Portalis a proclamé la même doctrine dans ses Observations sur les demandes du pape, qui se plaignait des entraves que les agents de Fautorité apportaient à l'administration des évêques, et qui demandait que la répression des délits ecclésiastiques
fût confiée aux étêques. Il répond que « Taulorité ciwle « doit agir par elle-même quand un prêtre, par sa con- « duite, compromet la tranquillité de l'état ou blesse les (( lois qui obligent tout citoyen. » (V. ibid., p. 287.)
Faut-il maintenant réfuter les considérants de Tarrèt de la cour de cassation du 10 août 1861 ? Il me suffira, pour cela, de renvoyer à la lecture de ces motifs transcrits supra, p. 188. On verra qu'ils se bornent à dire que les art. 6 et 8 de la loi du 18 germinal an X permettent l'exercice de Taction publique sans dénonciation d'abus et sans autorisation du conseil d'état, et défendent l'exercice de l'action privée avant la plainte d'abus et l'autorisation du conseil. J'avais pensé que c'était là précisément la question à décider. C'est au lecteur à voir si rien de semblable se trouve dans le texte. 11 sera plus habile que moi s'il y trouve une pareille distinction.
Il me semble que tout l'embarras vient de ce que la jurisprudence a voulu, par l'interprétation qu'elle donne à l'art. 8 de la loi de germinal, mettre les ministres du culte à l'abri de poursuites inconsidérées. Ne croyant pas pouvoir les placer sous la garantie de l'art. 75 de la constitution de l'an YIII, comme on le faisait sous la restauration, elle a imaginé de leur chercher une autre protection que dans le recours préalable pour cause d'abus. Ce qu'il y aurait de mieux à faire, ce serait peutêtre d'adopter une disposition semblable à celle de l'art. 8 du projet de loi organique du concordat de 1817, présenté aux chambres et retiré par le gouvernement. Il étendait à tous les ministres des cultes la garantie judiciaire des art. 479 et 480 du code d'instruction criminelle, qui aujourd'hui ne sont applicables qu'aux archevêques et évêques. V. art. 10, loi 20 avril 1810; conf.
aussi art. 160, décret du 15 novembre 1811, qui permet d'étendre cette garantie aux membres de Tunifersîté.
133. Nous avons supposé jusqu'ici que le droit de statuer sur les appels comme d'abus appartient au conseil d'état; mais ce point a été contesté. Pour soutenir le contraire, on s'est prévalu du décret du 25 mars 181 3, dont l'art. 5 est ainsi conçu : (( Nos cours impériales « connaîtront de toutes les affaires connues sous le nom « (f appels comme et abus, ainsi que de toutes celles qui « résulteraient de la non-exécution des concordats. »> Or, dit-on, les décrets de l'empire non annulés par le sénat ont force de loi : donc les cours sont aujourd'hui compétentes pour connaître des cas d'abus. On peut ajouter que le projet de loi oi^anique du concordat de 1817, présenté aux chambres, proposait, dans son art. 8, de porter les cas d'abus directement aux cours royales.
Ces ai^uments n'ont pas prévalu : on a considéré avec raison que le décret du 25 mars était purement relatif à l'exécution du concordat do Fontainebleau du 25 janvier précédent; que ce concordat, imposé par le chef de l'empire au pape, son prisonnier, étant demeuré sans exécution, le décret organique qui l'avait suivi devait tomber également. Quant au projet de loi organique du concordat de 1817, il n'a jamais eu de vie, et ne téinoigne que de l'intention du gouvernement qui l'avait proposé. Aussi le droit de connaître des appels comme d'abus a-t-il été restitué au conseil d'état immédiatement après la restauration de 1814, et n'a pas cessé d'être exercé par lui jusqu'à nos jours. (V. ord. 29 juin 1814, art. 8, § 5 ; ord. 8 septembre 1839, art. 17, § 4; décr. du 30 janvier 1852, art. 13, n** 2.)
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134. Quelques personnes ont regretté que cette attribution ne fût pas donnée aux cours impériales, comme elle était dévolue aux parlements. Ce regret ne nous semble aucunement justifié parle raisonnement. L'appel comme d'abus, considéré en lui-même, se résume en règlement de conflit ou en acte de haute censure gouvernementale; or, par sa nature même, un pareil acte ne doit pas être soumis aux tribunaux, dont le rôle se borne à juger des contestations.. L'argument tiré de ce qui se pratiquait autrefois ne prouve rien : car on sait que les parlements n'étaient pas bornés à l'exercice du pouvoir judiciaire proprement dit. Ils exerçaient une puissance quasi-législative par l'enregistrement des ordonnances et édits; ils participaient au pouvoir exécutif par les arrêts de règlement. Ils avaient donc un ensemble d'attributions anormales et mal définies; et c'est avec raison que la législation moderne n'a pas restitué les appels comme d'abus aux cours impériales. 11 y avait d'ailleurs autrefois un motif politique de cette compétence parlementaire qui n'existe plus aujourd'hui. Quand la juridiction ecclésiastique avait usurpé une grande partie des attributions civiles judiciaires, il pouvait être utile à la royauté de s'appuyer sur les parlements pour ressaisir un pouvoir qui devait passer à ces corps judiciaires; mais actuellement que la juridiction ecclésiastique a été remise à sa place, il n'y a plus de raison de mettre l'autorité judiciaire aux prises avec l'ordre ecclésiastique.
|\^/4 bis. Nous devons faire observer en terminant que I appel com ^® d'abus est également admis à l'égard des
communion^protbl'*^^*^^' ^"''^^°* *^^'*^- ® ^^ ^* ^'^^^ ^"^ 18 germinal an X, ainsi co?*" ' ' ^ '^°''" ^'^^* "^^^
DU GONSBIL D'ÉTAT. i99
« naîtra de toutes les entreprises des ministres du culte « et de toutes les dissensions qui pourraient s'élever « entre ces ministres. » La même chose a lieu en ce qui concerne le culte Israélite, en verta de l'ordonnance du 25 mai 1844, art. 55.
Des prises maritimes.
i35. Il délibère sar la yalidité oa rin?aUdité des prises maritimes.
i36. A qai appartenait le droit de statuer sor les prises maritimes avant 1789.
i37. AttribatioQ de cette juridiction aox tribunanx pendant la première réTolution. Variations de la législation snr ce point.
i38. Motifs pour labser ce pouvoir an gouvernement.
139. Loi du 26 ventdse an VllI qui enlève cette connaissance aux tribn*
naux.
140. Décret du 6 germinal an Vf II portant institution du conseil des
prises.
141. Suppression de ce conseil, et attribution directe an conseil d'état
de la validité des prises maritimes.
142. Ces questions, bien qne contentienses en elles-mêmes, sont déci-
dées administrativement.
143. Le conseil d*état statue-t-il comme juridiction du premier on du
second degré?
Exception possible à cette solution
135. Le conseil d'étal délibère sur la validité ou Tinvalidité des prises maritimes. (L. 26 ventôse anVlII; décr. 11 juin 1806, art. U, n' 3; ord. 28 août 1815, art. 13, § 2; ord. 9 sept. 1831 ; ord. 18 sept. 1839, art. 17, § 3; règl. 26 mai 1849, art. 9, n^ 5; décr. 30 janv. 1852, art. 8 et 13, n* 4.)
Le droit de prise maritime est fondé sur le principe établi par Justinien dans ses Institutes : Item ea quœ ex
hostibus capimm, juré gentium statim nostra fitmt. § 1 7, de Rer. Divis. Ce droit, considéré comme s exerçant sur les navires des particuliers, n'est plus guère en harmonie avec les progrès de notre civilisation. 11 serait à désirer que les nations civilisées admissent comme une règle de droit international que, même en temps de guerre , la navigation et la propriété des commerçants des nations ennemies seront respectées. Mais, comme ce vœu ne sera probablement pas exaucé de longtemps , il est nécessaire de rechercher à qui doit appartenir le jugement des prises maritimes, et quel est Tétat actuel de notre législation sur ce point.
Le droit de prises maritimes s'exerce en mer sur les bâtiments soit de Tétat, soit des individus appartenant à la nation avec laquelle une autre est en guerre. Ce genre de prises ne s'exerce qu'en cas de guerre entre deux nations. Gomme les pirates ne sont avoués par aucun état, ils sont considérés comme les ennemis du genre humain , et les navires capturés sur eux sont de bonne prise en tout temps. La loi du 10 avril 1825 définit et punit les cas de piraterie. Celle du 4 mars 1831 , art. 5, autorise également la saisie et la vente des navires servant à la traite des noirs et de leurs cargaisons.
En cas de guerre maritime, les puissances belligérantes étaient dans l'usage de délivrer des lettres de marque à des corsaires qui faisaient la course aux vaisseaux ennemis à leurs frais et à leurs risques et pécils, n'attendant d'autre solde de leurs armements que les captures qu'ils pouvaient faire. C'était le pillage en mer autorisé et légalisé. Ce genre de pillage a été aboli par la déclaration des plénipotentiaires assemblés à Paris pour la paix qui a mis fin à la guerre de Crimée. Il résulte de la dé-
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claratioD de ces puissances, en date du 16 aTril 1856 : « r Que la course est et demeure abolie; V que le pa- « vilIon neutre couvre la marchandise ennemie; 3* que « la marchandise neutre, à l'exception de la contre- « bande de guerre , n'est pas saisissable sous pavillon « ennemi; 4* que les blocus, pour être obligatoires, a doivent être effectifs, c'est-à*dire maintenus par une « force suffisante pour interdire réellement Taccès du « littoral de lennemi. » (Y. décr. du 28 avril 1856, bull. n** 3468.) Un grand nombre de gouvernements ont adhéré à ces propositions. (Y. ces adhésions dans le Bulletin des lois, V sem. de 1858, p. 93 et 1006.) — Mais les Etats-Unis de rAmérique du nord ont refusé d'adhérer à Tabolition des lettres de marque , à moins que l'on n'ajoutât ces mots : « et la propriété des ci- « toyens d'une partie belligérante au large ou en pleine « mer sera exemptée de la saisie par les navires de « guerre de l'autre partie belligérante, sauf le cas de con- « trebande. » (Y. le Journal des Débats du 24 août 1856.) L'abolition des lettres de marque est tout à l'avantage de l'Angleterre, qui, ayant la supériorité des forces ma* ritimes , peut protéger ses navires marchands et capturer ceux de ses ennemis avec des forces régulières. Elle est désavantageuse aux nations plus faibles sur mer, qui se privent de suppléer à l'intériorité de leur marine par l'adjonction des corsaires. Yoilà le motif du refus des Américains. Si la propriété privée était respectée, en temps de guerro , sur mer, comme elle l'est sur terre, les états plus faibles en marine militaire n'auraient pas besoin de corsaires pour capturer les navires marchands de leurs ennemis, qui seraient placés sous la sauvegarde du droit des gens.
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Quant aux trois dernières propositions comprises dans la déclaration du congrès de Paris , elles étaient réclamées depuis longtemps par les neutres, c'est-à-dîre par rimraense majorité des nations, et TAngleterre seule y résistait. L'adhésion donnée par elle en 1856 est la compensation de la renonciation à la délivrance des lettres de marque consentie par les autres grandes puissances.
136. Avant la révolution de 1789, la décision des questions de validité des prises maritimes était soumise à un conseil des prises dont Tappel était réservé au roi en son conseil d'état (v. arr, du cons. des 19 juil. 1778 et 5 janv. 1788). L'instruction préalable était faite par les juridictions connues sous le nom d'amirautés. (V. ord. août 1681, liv. III, tit. ix, art. 21 et s.)
137. Ces juridictions furent supprimées par la loi du 9*13 août 1791, tit. y, art. l". La même loi attribua aux tribunaux de commerce toutes les afiEaires dont les amirautés étaient investies en matière civile et non criminelle, sans y comprendre^ quant à présent^ la compétence pour les prises, (Art. !•', tit. i", et art. 2, tit. v, dite loi.)
La loi du 14 février 1793 donna cette connaissance aux tribunaux de commerce par son art. T', portant : « Le jugement des contestations qui pourront s'élever, « soit sur la validité , soit sur la liquidation et distribu- « tion , soit sur tout autre objet relatif aux prises faites « par les vaisseaux de Tétat ou par les corsaires sur les « ennemis de la république, est provisoirement attribué « aux tribunaux de commerce des lieux où ces prises « auront été amenées. » Mais bientôt cette loi fut rapportée par celle du 18 brumaire an II, qui décrète que
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« toutes les contestations nées et à naître sur la validité <c ou invalidité des prises faites par les corsaires, seronC a décidées, par voie d'administration, par le conseil ezé* a cutif proWsoîre. »
Peu après, la loi du 3 brumaire an IV, art. 15, replaça cette matière dans les attributions des tribunaux de commerce. On discuta ensuite devant le conseil des cinq-cents la question de savoir par qui il devait être prononcé sur l'appel des jugements rendus en ces matières par les tribunaux de commerce. Les uns voulaient que les appels fussent portés devant les tribunaux civils de départements; les autres prétendaient qu'ils devaient être jugés administrativement par le directoire exécutif.
138. Voici les motifs que faisait valoir Méaule, à la séance du conseil des cinq-cents, le 25 germinal an IV, en faveur de la compétence administrative : « On peut « comparer Tarmement en course à la guerre de parti ( autorisée quelquefois parles gouvernements. Eh bien I « si des partisans avaient des lettres qui leur permissent » d armer et d'équiper à leurs dépens, s'ils ne deman- « daient d'autre solde que le butin qu'ils feraient sur « l'ennemi, croit-on que pour toutes les contestations « qui pourraient être élevées par les étrangers sur leurs « opérations, croit -on qu'ils seraient justiciables des « tribunaux civils de la république? Non certainement. « Toutes ces contestations né pourraient être terminées « que par le gouvernement : car c'est à lui de régler et 0 de diriger toutes les opérations militaires; c'est à lui a seul de faire respecter les droits de la république et « de les défendre, s'ils sont contestés; comme c'est k « lui d'arrêter et contenir dans les justes bornes les en-
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« treprises de toutes les forces actives qu'il lève et en- « Yoie contre les ennemis de l'état. Quand on réclame « contre la validité d'une prise, on conteste évidemment « un acte hostile fait au nom du gouvernement, et son « intérêt est toujours compromis dans une pareille con* « testation : cette contestation embrasse nécessaireci ment les intérêts d'un peuple à un autre peuple sous « le rapport du droit de guerre , du droit des gens , des « alliances , des neutralités. Or, jamais le pouvoir judi- « ciaire d'une nation s'appliqua-t-il aux difficultés ré- « sultant des actes de guerre? Jamais fut-il chargé de « maintenir le droit des gens, et de prononcer sur des li traités d'alliance et de commerce entre des nations? « Personne n'oserait soutenir l'affirmative. Prenez garde « aussi que si l'on rendait les corsaires ou les partisans « indépendants du gouvernement pour et au nom duce quel ils agissent, s'ils pouvaient faire valider leurs « prises ou leur butin dans tous les cas par les tribu- « naux civils , ils sauraient bientôt où il faudrait faire « entrer la prise pour avoir toujours raison. Plus le « droit de guerre qui leur est conféré est dangereux, « étendu et terrible , et plus le gouvernement doit exer- « cer une surveillance forte et active, pour les retenir a dans le chemin de la course et les empêcher de prenez dre celui de la piraterie. D'un autre côté, plus les « corsaires font une guerre périlleuse et utile à la pa- « trie, plus ils doivent être protégés par le gouvernement « contre les ennemis des puissances étrangères. Or, « dans l'un comme dans l'autre cas , qui peut tenir la « balance d'intérêts aussi élevés ?Seraient-ce de simples « tribunaux civils? Non, il ne faut rien moins que toute « la force du gouvernement. Les corsaires ne doivent
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« point redouter ses décisions. Il a plus qu'eux l'intérêt ce de nuire aux ennemis de la patrie et à tous ceux qui a les servent; mais il lui importe aussi de pratiquer à « leur égard les principes du droit de la guerre et du (c droit commun des nations, soit qu'il s'agisse de corci saires ou de vaisseaux de l'état. » (Y. Monit., p. 835.) Merlin , après avoir cité ce passage , se demande : Que pouvait-on répondre à des raisons aussi simples et tout à la fois aussi tranchantes? Rien. Cependant la crainte d'investir le gouvernement de ce qu'on appelait un trop grand pouvoir, entraîna la majorité, et, le 8 floréal an IV, il intervint une loi dont l'art. 1*' dispose que : « Les appels des tribunaux de commerce, en matière (i de prise, seront portés aux tribunaux de départea menls. »
139. On ne se rappelle que trop, dit Merlin, combien furent désastreux les résultats de cette étrange législation. Aussi fixa-t-elle les premiers regards du gouvernement consulaire; et, dès le 26 ventôse an YIII, il intefvint, sur sa proposition, une loi portant qu'à compter du jour de sa publication , les tribunaux cesseraient de connaître des contestations relatives à la validité des prises maritimes, et que le gouvernement pourvoirait au mode de jugement de ces contestations. (Y. Répert. de jurisp. V** Prise maritime, § 7, art. 2.) Yoici le texte de cette loi : « Art. 1". A compter de la publication de la « présente loi, tous les tribunaux saisis de contestations « relatives à la validité des prises maritimes , et anté- « rieures au 4 nivôse, époque de la promulgation de « la constitution, cesseront d'en connaître. — Art. 2. « Le gouvernement pourvoira à ce que ces contesta- « lions soient terminées comme celles de la même
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« nature, qui sont postérieures à ladite époque du 4 ni- « vôse. »
140. En exécution de cette loi, le gouvernement, par arrêté du 6 germinal suivant , institua à Paris un conseil des prises pour connaître des contestations relatives à la validité ou invalidité des prises maritimes, et à la qualité des bâtiments échoués ou naufragés. Aux termes de Tart. 28 de cet arrêté, « le gouvernement déter- <( minera l'époque à laquelle le conseil des prises devra (( cesser ses fonctions. »
141. Cette époque est arrivée naturellement après la paix amenée par suite de la restauration. En conséquence, une ordonnance du 23 août 1815 a rangé les prises maritimes au nombre des attributions dévolues au conseil d'état, en disant, art. 13 : « Le comité du « contentieux exercera en outre les attributions précé- « demment assignées au conseil des prises. » Et depuis cette époque le conseil d*état a connu de ces matières. Lorsqu'il survient entre la France et une puissance étrangère une guerre dans laquelle nos forces maritimes sont . appelées à jouer un rôle, le gouvernement français rétablit le conseil des prises dont l'existence se prolonge tant que dure la guerre et jusqu'à ce que sa suppression soit prononcée après le rétablissement de la paix. C'est ce qui a eu lieu pendant la guerre de Crimée contre la Russie. Un décret du 18 juillet 1854 a institué un conseil des prises, supprimé le 3 mai 1856. Pendant la guerre d'Italie contre l'Autriche, un décret du 9 mai 1859 a rétabli le conseil des prises. Ces décrets déterminent les attributions du conseil des prises, qui fait alors l'ofiice d'une juridiction du premier degré, sauf le recours au conseil d'état.
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Ces dispositions me semblent parfaitement constitutionnelles. La compétence administrative repose sur la loi du 26 ventôse an YIIl, qui a enlevé aux tribunaux le jugement des prises maritimes, et qui a chargé le gouver* nement de pourvoir à la manière dont ces contestations seraient terminées. Elle est conforme à l'art. 28 de l'arrêté du 6 germinal anVUI, suivant lequel le gouverne* ment devait déterminer l'époque à laquelle le conseil des prises cesserait ses fonctions. La loi du 10 avril 1825, art. 16, laissait indécise cette question de compétence. Voici ses termes : « Lorsque des bâtiments de mer auront « été capturés pour cause de piraterie, la mise en jugeci ment des prévenus sera suspendue jusqu'à ce qu'il ait « été statué sur la validité de la prise. Cette suspension « n'empêchera ni les poursuites, ni l'instruction* de la « procédure criminelle. » Cet article omettait de désigner la juridiction du conseil d'état , parce qu'alors on mettait en doute la légalité du conseil d*état , et des attributions contentieuses qui lui appartiennent. Le décret du 30 janvier 1 852 suppose explicitement la compétence du conseil d'état en cette matière, puisqu'il charge la section de législation d'en faire l'instruction (art. 8), et qu'il prescrit de soumettre à l'assemblée générale du conseil les projets de décrets sur» 4° Les prises maritimes. »
i42. Si l'on examine en elle-même la nature des contestations relatives aux prises maritimes, il n'est pas douteux qu'elles ne dussent être mises au rang des matières contentieuses. Il est bien certain que la décision qui les termine est de nature à léser un droit véritable. Cela est tellement vrai que, pendant un certain temps, elles ont été jugées par les tribunaux ordinaires. Cepen-
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dant Tord, du 18 septembre 1839, art. 17, § 3, les classe parmi les matières administratives non contentieuses ; il en est de même du décret du 30 janvier 1852, puisqu'il charge la section de législation de les instruire et l'assemblée générale d'en préparer les décisions, conformément à la jurisprudence du conseil d'état. La raison en est que la publicité introduite depuis 1831 dans les débats des affaires contentieuses pourrait offrir des inconvénients si elle était appliquée à des contestations de cette nature. La solution des questions de validité des prises maritimes touche souvent aux points les plus délicats des relations internationales; c'est une dépendance du droit de paix et de guerre que la constitution confie au chef de l'état. On a craint que la discussion publique de ces questions ne fût de nature à compromettre les rapports de paix et d'amitié qu'il importe de maintenir avec les nations étrangères (v. supra, n* 36). Pour concilier la défense des parties avec ce qu'exige l'intérêt de l'état, l'instruction s'en fait sur mémoires respectivement communiqués aux parties ou à leurs' défenseurs. (V. arrêté du 7 ventôse an XII, et arr. du 6 germinal an YllI, art. 13.) Les avocats au conseil d'état ont seuls le droit de signer les mémoires et requêtes qui sont présentés au conseil des prises. (V. dit arrêté, art. 2; décr. 18 juillet 1854, et 9 mai 1859, art. 7.) D'après cela, Tinstruclion est contradictoire ; seulement les parties ne jouissent pas des autres avantages que le décret du 25 janvier 1852 assure aux affaires contentieuses.
La question de savoir si le recours au conseil d'étal est recevable par la voiecontentieuse contre les décisions du conseil des prises, institué par le décret du 18 juillet
(854, s'est présentée et a été résolue négativement le l\ janvier 1855 [Wtlken], à la suite d'un rapport assez développé de M. Boulatignier. Ce même arrêt décide que ces recours doivent être portés devant l'assemblée générale du conseil d'état, qui, d'après les art. 8 et 13 du décret du 30 janvier 1852, délibère sur les projets de décret préparés en celle matière par la section de législation. Je ne comprends pas qu'un point aussi clair ait pu être contesté.
143. Le conseil d'état, en matière de prises maritimes, remplit-il, en Fabsence du conseil des prises, les fonctions d'un tribunal de premier et dernier ressort tout à la fois, ou seulement d'une cour d'appel statuant sur le recours d'un tribunal inférieur? Cette question peut offrir des difficultés à la vue des dispositions de l'arrêté des consuls du 4 germinal an VllI. Il semblait résulter des art. 8 et s. de ce règlement, que les commissions des ports^ les commissions coloniales^ et même les commissions consulaires, ont le pouvoir de rendre des décisions obligatoires, en certain cas, sans qu'il soit besoin de recourir toujours et nécessairement au conseil d'état pour statuer ^ur la validité ou l'invalidité de la prise. Néanmoins, la jurisprudence du conseil a interprété ces dispositions en ce sens que les commissions dont il s'agit ne font que des actes de simple instruction, et que le conseil d'état doit toujours être appelé à statuer sur le fond du droit. (V. Répertoire de Favard de Langlade, t. iv, p. 531 ; Macarel, des Trib. admin., p. 225 ; 17 avril 1822 [Brick le Saint-François] ; et autres.)
144. Les décrets qui ont institué un conseil des prises en 1854 et en 1859 contiennent une disposition qui
abroge les art. 9, 10 et 11 de l'arrêté du 6 germinal
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an VIII, qui semblait conférer aux commissions des porte de France et aux commissions coloniales le pouvoir de rendre des décisions du premier degré obligatoires en certains cas et moyennant certaines conditions (V. décrets des 18 juillet 1854 et 9 mai 1859, art. 11.), ce qui semble trancher la question proposée ci-dessus, et refuser à ces commissions tout droit de juridiction. 11 en est de même, à plus forte raison, des commissions consulaires à Tégard des prises conduites dans les ports étrangers; car le droit de ces commissions était fort douteux, et l'art. 24 de larrêté susdaté semblait les réduire au pouvoir de faire les actes d'instruction. C'est pour cela probablement que les décrets de 1854 et de 1859 n'ont pas jugé nécessaire d'abroger aussi les art. 23 et 24 de l'arrêté du 6 germinal an VIII.
145. On n'admet pas dans ces affaires la règle actor sequitur forum rei. On lit en effet dans une décision du conseil d'état du 29 août 1 855 [[Panas] , Leb. , p . 869) , rendue en matière de prises maritimes : « Considérant qu'il « est de principe universellement admis que le juge « du capteur est le juge de la prise. » On devine aisément le motif d'un pareil usage : si le capteur suivait la juridiction du capturé , l'état auquel il appartient abdiquerait sa souveraineté dans un point essentiel et qui tient au droit de guerre. Aucune nation n'a jamais été disposée à faire un pareil sacrifice.
146. Il pourrait y avoir exception à cette règle dans le cas oti un navire aurait été capturé dans les eaux d'une puissance neutre et conduit dans un port de cette puissance. Comme chaque état a un droit de domination sur les eaux qui bordent son territoire, et qu'il est investi du droit de faire respecter sa souveraineté} on
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ne saurait lui refuser la faculté de conserver le droit de juger le point de savoir si une capture faite dans la limite de cette zone est invalide comme attentatoire à sa souveraineté. (V. M. Dufour, Droit adm. , t. VII, n* 23, 2' édit.)
Affaires de haute police admloiatratÎTe.
i47. Il délibère sar toutes les affaires qui lai sont soumises en yerta
de loi on de règlement.
H8. Quid dans le cas préya par le décret da 12 novembre 1856,
art. 58?
U9. A-t-il conservé les attributions de haute police que lui donne le
décret du 11 juin 18067 Controversé.
147. Enfin le conseil d'état « propose les décrets qui <( statuent sur les affaires administratives dont lexa- « men lui est déféré par des dispositions législatives ei « réglementaires. » (Décr. 25 janvier 1852, art. 1".) L'énumération des différentes affaires administratives non contentieuses sur lesquelles le conseil d'état doit délibérer, outre celles qui précèdent, serait fastidieuse pour le lecteur, et nous entraînerait hors des limites que nous nous sommes proposées. Il suffit de poser le principe de la compétence du conseil pour les matières administratives. L'application s'en fera d'elle-même à la vue des textes particuliers qui exigent cette délibération.
148. Au nombre des attributions que les lois ou règlements conféraient au conseil d'état, il en est une singulière résultant de l'art. 58 du décret du 12 nov. 1806, concernant l'organisation des tribunaux maritimes. Le titre YI de ce décret s'occupe de la révision
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de ces jugements; elle se porte devant un conseil de révision, à Timitation de ce qui est pratiqué à Tégard des jugements rendus par les tribunaux militaires ordinaires. Si, après que le conseil de révision a annulé le jugement rendu par un tribunal maritime, le nouveau tribunal auquel l'affaire est renvoyée juge comme le premier, il peut y avoir lieu à recours devant un autre conseil de révision. » Néanmoins, suivant l'art. 58 pré- « cité, si le nouveau recours en révision est fondé sur « les mêmes moyens qui ont déjà déterminé l'annula- « tion du premier, la question ne pourra plus être « agitée devant les officiers et magistrats désignés par « l'art. 54, sans nous avoir été préalablement soumise a en conseil d'état, et lesdits officiers et magistrats se- « ront tenus de se conformer à la décision que nous « aurons donnée en conséquence. » Cette décision estelle encore en vigueur? Le conseil d'état en a fait l'application le 27 décembre 1847 ([Calormec], Leb., p. 827), sans paraître soupçonner qu'il y eut matière à difficulté. Cependant il me semble qu'on pourrait avec raison considérer cette attribution comme incompatible avec notre législation actuelle. En effet, quelle est la nature du pouvoir conféré au gouvernement, en conseil d'état, par le décret du 12 novembre 1806? Ce n'est pas autre chose qu'un pouvoir d'interpréter la loi par voie doctrinale, semblable à celui que la loi du 16 septembre 1807 lui avait donné, en cas de dissidence entre la cour de cassation et les cours ou tribunaux d'appel, et dont les caractères ont été précisés par l'avis du conseil d'état du 27 novembre- 17 décembre 1823, inséré au Bulletin des lois. Or, le pouvoir d'interpréter la loi par voie doctrinale a été enlevé au gouvernement, comme con-
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traire à la règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire, de même que Finlerprétation législative ne lui appartient plus, comme opposée à la maxime cujtis est condere legern^ ejusdem est interpretarL Reconnaître au gouvernement le droit de fixer le sens des lois par voie d'interprétation, comme dans le cas prévu par l'art. 58 du décret du 12 novembre 1806, ce serait rétablir l'usage des rescrits du prince, usage incompatible avec toute saine organisation politique. D'où je conclus que cet article ne devrait plus être appliqué aujourd'hui.
149. La proposition du nM47, qui existait déjà dans les lois antérieures sur le conseil d'état, donnait lieu à une grave difficulté, consistant à savoir si les attributions de haute police administrative conférées au conseil d'état par le décret du 11 juin 1806 subsistaient encore, ou si elles avaient été abrogées par la charte. Aux termes de ce décret, le chef du gouvernement a le droit de faire examiner par le conseil d'état la conduite d'un fonctionnaire inculpé. L'instruction doit se faire par une commission prise dans le sein de ce conseil. Si la commission estime que celui dont elle est chargée d'examiner la conduite doit être préalablement entendu, le garde des sceaux peut mander le fonctionnaire inculpé et l'interroger en présence de la commission. Un auditeur tient procès-verbal de l'interrogatoire et des réponses. Le conseil d'état peut prononcer qu'il y a lieu à réprimander^ censurer, suspendre^ ou même destituer le fonctionnaire inculpé. La décision du conseil d'état devait être soumise à l'approbation de l'empereur, dans la forme ordinaire. (Art. 15 à 23 dit décret.)
Il m'avait semblé que ce décret était encore en vigueur : car, bien loin d'être contraire aux dispositions de la
214 PONCTIONS
charte, il était conforme à sa lettre et à son esprit; et il était même favorable aux fonctionnaires publics, sous la réserve toutefois du principe d'inamovibilité proclamé en faveur des magistrats appelés à rendre la justice. En effet, d'après Tart. 12 de la charte, le roi était le chef suprême de l'état, et nommait à tous les emplois d'administration publique. En cette qualité, sa surveillance devait s'étendre sur tous les fonctionnaires publics, et il avait le droit de révoquer tous ceux qui ne sont point déclarés inamovibles. C'est pour tempérer ce droit de haute censure et de destitution, et éviter les erreurs que peut commettre le chef du gouvernement, que le décret de 1 806 avait ordonné une instruction préalable par une commission du conseil d'état et une délibération de ce conseil en corps. Cette délibération et cette instruction sont donc entièrement à l'avantage du fonctionnaire inculpé. Pourquoi, disais-je, n'aurait-il pas pu s'entourer des lumières de son conseil avant de réprimander ou de destituer un préfet ou tout autre agent révocable? En quoi une pareille mesure auraitH3lle été attentatoire à la dignité du fonctionnaire et contraire à la charte constitutionnelle? On conçoit qu'il en eût été autrement si l'on avait voulu appliquer aux fonctionnaires inamovibles la disposition de l'art. 23 du décret qui permet de destituer le fonctionnaire inculpé. Sous ce rapport, il est incontestable qu'une pareille mesure eût été contraire à la charte, qui garantit l'inamovibilité des juges. Mais il n'y a rien dans le reste du décret qui ne soit parfaitement conciiiable avec nos institutions nouvelles. On admet sans contestation que l'existence du conseil d'état n'est point incompatible avec la charte, et qu'il est un puissant moyen d'éclairer le gouvernement et, par suite,
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d'alléger la responsabilité ministérielle. Pourquoi le conseil d'état ne pourrait-il pas faire, en ce cas, ce qu^il est appelé à faire dans toutes les matières qui exigent une délibération éclairée? Ce n'est pas un tribunal qui juge et qui applique des peines; c'est un conseil qui Tient en aide, par ses lumières, au gouvernement pour adoucir la surveillance qu'il exerce sur ses agents. En considérant ce décret en lui-même et dans ses rapports avec la charte, il n'y a donc rien qui doive le faire déclarer implicitement abrogé.
On objectait que ces fonctions de haute police n'étaient pas appropriées à nos mœurs; que depuis 1814 le conseil d'état n'a pas été appelé à les exercer; que, conséquemment, le gouvernement lui-même avait regardé l'intervention du conseil en cette matière et la procédure organisée par le décret de 1806, ou comme abrogées, ou comme inutiles. Or, ce silence est un puissant argument contre cette attribution donnée au conseil d'état (v. M. de Corm., t. T', p. 23). On pouvait invoquer à l'appui de cette opinion la loi 32, § V\ S. de Legib.^ portant que.: Rectissime eiiam illud receptxmi est^ ut leges non solum suffragio legùlatorù, sed eiiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogentur.
Mais si l'on examine en elles-mêmes les attributions dont il s'agit, on voit que le droit de réprimander, censurer, suspendre ou destituer est exercé, en droit, par le chef du gouvernement, et que le conseil d'état ne remplit ici que des fonctions purement consultatives. 11 n'avait pas plus de pouvoir propre en cette matière que dans les affaires administratives ou contentieuses. Pourquoi, dès lors, les attributions que lui confère ce décret de 1806 seraient-elles plutôt contraires à la charte que
celles qu'il exerce dans toute autre matière? Les art. i 2 et 13 de la charte donnaient au roi la puissance executive et la nomination aux emplois d'administration. Ce pouvoir implique celui de censurer, réprimander et destituer les agents révocables. Qu'importe que l'exercice de ce pouvoir ait lieu sur le simple rapport d'un ministre, ou après l'examen d'une commission et la délibération du conseil d'état ? Cet examen et cette délibération ne sont-ils pas une garantie pour le fonctionnaire inculpé, que les faits à lui imputés seront appréciés avec plus de soin et d'attention ? N'est-ce pas, pour le gouvernement, un moyen de s'éclairer et d'alléger sa responsabilité, sans la détruire?
Le décret du 25 janvier 1852 a donné raison à mon opinion en consacrant formellement la disposition controversée du décret de 1806, en ces termes : « Il {le a conseil d'état) connaît des affaires de haute police ad- « ministrative à l'égard des fonctionnaires dont les actes « sont déférés à sa connaissance par le président de la « république (art. 1"). Seront observées, à l'égard des « fonctionnaires publics dont la conduite sera déférée a au conseil d'état, les dispositions du décret du 1 1 juin « 1806 (art. 16 ib.). »
SECTION III Fonctions du ConseU d'Etat en matière contentiense.
J80. Rôles divers que remplit le conseil d'état en ces matières.
150. Le conseil d'état, dans les matières contentieuses ou quasi-contentieuses , cumule des fonctions
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qui, dans Tordre judiciaire, sont réparties entre la cour de cassation , les cours impériales et les tribunaux du premier degré. Ainsi il statue :
1* Comme régulateur des juridictions, ou tribunal des conflits;
i"" Comme cour de cassation ;
3* Comme cour d appel ;
4"* Comme cour d'opposition ;
S"" Comme cour d'interprétation ;
%"" Comme tribunal du premier et du deuxième degré.
Des Cfmp.U d*afth6i(lt(m tnXn VAyiioriti judiciaire et VAutmti aàminiitrative.
i5l. DWisioD des conflits en conflits d'attribution et de juridiet%(m.
Institution temporaire du tribunal des conflits
456. Le règlement des conflits d'attribution est-il matière administrative ou contentieuse ? Matière mixte.
i57. Subdivision du conflit d'attribution en positif et en négatif.
i51. Le mot conftil, comme l'annonce son étymologie, confiictm, indique une sorte de lutte, de contestation , entre deux autorités ou deux corps appartenant à un même pouvoir ou à deux pouvoirs de nature différente. S'il s'élève entre deux tribunaux de la justice judiciaire, on l'appelle conflit de juridiction. S'il a lieu entre l'autorité judiciaire et l'autorité administrative, par exemple entre un tribunal de première instance et un conseil de préfecture, on lui donne le nom de conflit dattribution.
152. Au premier cas, le conflit de juridiction est levé par la cour ou le tribunal qui est le supérieur commun des tribunaux en conflit (art. 363 cod. proc). Et si ces tribunaux n'ont pas d'autre supérieur commun que la cour de cassation , on doit porter devant ce tribunal suprême de la justice ordinaire la demande en règlement de conflit {1. 27 nov.-l*' déc. 1790, art. 2; art. 526 et suiv. cod. instr. crim.)* Rien n'est plus simple et plus rationnel que celte règle de compétence. La cour ou le tribunal appelé à lever le conflit ne fait qu'user d'un droit d'annulation ou de réformation qui , dans la hiérarchie judiciaire, lui est donné sur ses inférieurs. Et, comme l'a dit H. Dupin devant la cour de cassation , le 23 mars 1841, m les compétences sont comme les terri- (( toires entre lesquels on ne peut planter des bornes « qu'autant que Ton a juridiction sur ses deux voiti sins. »)
153. Dans les conflits d'attribution, on ne voit pas aussi clairement quelle doit être l'autorité appelée à lever le conflit. En effet , la séparation et l'indépendance des pouvoirs administratif et judiciaire est un principe fondamental de notre droit public (n' 13). Chacun de ces pouvoirs doit être souverain dans la limite de ses attributions (n** 2 et 18). Où trouver, dès lors, le supérieur commun qui aura l'autorité nécessaire pour régler le conflit d'attribution? Sous l'ancienne monarchie, la question ne pouvait présenter aucune difficulté. Le roi, qui réunissait alors les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, était évidemment le supérieur commun des corps judiciaires et administratifs, et il avait incontestablement le droit de lever les conflits d'attribution, droit qu'il exerçait en son conseil d'état. La loi du 7-14 octo-
bre 1790, n* 3, laissait au roi d'une manière imparfaite la décision des conflits. Voici ses termes : « Les jréclama- « tiens d'incompétence à l'égard des corps administra- « tifs ne sont, en aucun cas, du ressort des tribunaux : a elles seront portées au roi , chef de ladministration 0 générale; et dans le cas où l'on prétendrait que les f« ministres de sa majesté auraient fait rendre une déci- « sion contraire aux lois , les plaintes seront adressées « au corps législatif. » La loi du 21 fructidor an III donnait ce droit au pouvoir exécutif. <i Art. 27. En « cas de conflit d'attribution entre les autorités judiciaia res et administratives , il sera sursis jusqu'à décision <( du ministre, confirmée par le directoire exécutif, qui « en référera, s'il est besoin, au corps législatif. — Le (( directoire est tenu, en ce cas, de prononcer dans le a mois. » Le règlement consulaire du 5 nivôse an VIII transporta ce pouvoir au conseil d'état, en disant : « Ajrt. 11. Il prononce : T sur les conflits qui peuvent (c s'élever entre l'administration et les tribunaux. » Cette délégation était une conséquence de l'art. 52 de la constitution de l'an VIII, qui chargeait le conseil d'état de résoudre les difficultés qui s élèvent en matière admi^ mstrative.
154. La charte de 1814, confirmée en ce point par celle de 1830, avait proclamé qu'au roi seul appartient la puissance executive, et que toute justice émane de lui (art. 12 et 48 ch. 1830). Elle avait consacré la distinction entre la justice administrative et la justice judiciaire : d'où la conséquence que le roi était le supérieur commun du pouvoir judiciaire et du pouvoir administratif. Il était censé exercer le premier par des mandataires inamovibles, et il exerçait le second par des agents révo-
cables. Donc, s'il s'élevait des conflits entre les deux autorités, c'était au roi qu'il appartenait de les résoudre. (V. n" 17.) Il suit de ce qui vient d'être dit, que toujours le dernier mot , dans les luttes entre les autorités judiciaire et administrative, a été donné au pouvoir exécutif. S'il en était autrement, l'administration serait exposée à se voir paralysée dans sa marche, qui doit être rapide et libre. Les remèdes contre les abus possibles de ce droit confié à la puissance executive étaient dans la responsabilité ministérielle, dans les chambres, dans la presse.
155. La constitution de 1848 avait institué un tribunal spécial , composé de membres de la cour de cassation et de conseillers d'état, pour régler les conflits entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire; ils devaient être désignés tous les trois ans en nombre égal par leur corps respectif. Ce tribunal était présidé par le ministre de la justice, (Art. 89, dite const.) Les conseillers d'état et les conseillers à la cour de cassation qui composaient ce tribunal devaient être au nombre de quatre pour chacun de ces deux corps. (L. 1 5 janv.-3 mars 1849, art. 64.) Cette combinaison ingénieuse offrait toute garantie d'indépendance et d'impartialité entre les deux autorités en conflit. Elle avait cet avantage que les membres qui composaient le tribunal des conflits ne formaient pas un corps distinct, intéressé à se créer des pifrogatives et à empiéter sur d'autres pouvoirs, puisqu'ils n'avaient point d'existence propre et permanente; ils ne pouvaient donc pas travailler à se donner une autorité profitable à leur corps, puisque ce corps n'existait pas , chacun de ces membres rentrant les uns dans le conseil d'état , et les autres dans la cour de cassation,
après avoir siégé accideotellement dans une réunion éphémère. Le tribunal des conflits j installé le 7 mars 1850, date de sa première décision ([Boulier]; v. Lebon, Recueil des arr. du cons. dét., p. 215 et s., en note), est tombé à la suite du coup d'état du 2 décembre
Le droit de juger les conflits d'attributions a été rendu au chef du gouvernement en conseil d'état par le décret organique du 25 janvier 1852, art. 1*'.
156. Sur ce point, une première difficulté se présente. Doit-on ranger le règlement des conflits parmi les attributions du conseil d'état en matière contentieuse, ou en matière administrative? Si nous considérons la question en elle-même, et en faisant abstraction des textes, nous sommes conduits à dire que la matière n'est pas véritablement contentieuse. Quel est l'intérêt dominant dans le cas où un conflit est élevé par l'administration? En cas de déclaration de compétence d'un tribunal, la revendication de la matière par l'autorité administrative établit une lutte entre les deux pouvoirs, lutte qui intéresse directement et principalement Tordre social. La paix publique, troublée par les contestations de deux autorités rivales, doit être promptement rétablie. A la vérité , les parties privées engagées dans la contestation que veut retenir l'autorité judiciaire, et que revendique l'autorité administrative , sont aussi intéressées dans la lutte. Il importe à ces parties, ou au moins à l'une d'elles, d'être jugées par les tribunaux judiciaires plutôt que par l'administration. Elles ont donc intérêt et qualité pour intervenir dans la lutte des deux pouvoirs, et pour demander que la compétence de l'un ou de l'autre soit reconnue par le conseil d'état : car,
222 PONCTIONS
en résultat, c'est sur leur différend qu'il s'agit au fond de prononcer. Mais l'intérêt privé n'est que secondaire dans le débat soulevé entre les deux autorités qui se disputent le pouvoir. L'intérêt social prédomine sur l'intérêt privé. 11 s'agit moins, pour résoudre la question , de mettre en balance l'intérêt des parties litigantes, que de consulter les règles fondamentales sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire. Si les parties sont admises à présenter leurs moyens, c'est pour éclairer le chef de l'étal sur la décision qu'il est appelé à rendre. Mais la décision sur le règlement du conflit ne juge pas le fond de la contestation : elle le laisse intact , et ne tranche que la question de compétence. Ce n'est donc pas, à proprement parler, un jugement que rend le conseil d'état. Il fait un acte de haute administration pour dire que telle matière est de la compétence de l'ordre judiciaire ou de l'autorité administrative, et voilà tout.
Suivant l'avis du conseil d'état du 19-22 janvier 1813, les conflits d'attribution devaient être renvoyés à la commission du contentieux , pour y être instruits conformément au règlement du 22 juillet 1806.
Que si, maintenant, nous consultons la législation positive sur la question proposée, nous voyons que le règlement des conflits positifs ne s'introduit pas par une requête déposée au secrétariat par l'une des parties intéressées : c'est le procureur impérial qui transmet les pièces au garde des sceaux (art. 14 ord. 1*' juin 1828), et le garde des sceaux les fait déposer au secrétariat du conseil. (Art. 6 ord. 12 mars 1831.)
L'ordonnance royale du 20 juin 1814 porte également, art. 9 : « Le comité contentieux connaîtra de
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« tout le coDtentieux de ladministration de tous les » départements, des mises en jugement des admînis- « trateurs et préposés, des conflits, » D'après le décret du 25 janvier 1852, a la section du contentieux est « chargée de diriger l'instruction écrite et de préparer « le rapport de toutes les affaires contentieuses , ainsi « que des conflits (f attribution entre Vautorité admi- « mstrative et f autorité Judiciaire. » Le rapport, la discussion et le jugement ont lieu en audience publique, selon les formalités établies pour les affaires contentieuses par les art. 19 et s. du même décret. Mais nous verrons que les voies de recours ne sont pas les mêmes que pour les matières vraiment contentieuses. De tout cela, il résulte que les conflits se trouvent placés dans une classe mixte, puisqu'ils participent des deux modes administratif et contentieux, et cela est conforme à leur nature. Néanmoins, nous les rangeons dans Tordre des affaires contentieuses dont connaît le conseil d'état, pour nous conformer à la classification généralement adoptée.
157. Le conflit d'attribution, comme le conflit de juridiction, se subdivise en conflit positif et conflit négatif. Quand un tribunal de l'ordre judiciaire d'une part, et l'administration de l'autre, se prétendent respectivement compétents pour statuer sur une même affaire entre les mêmes parties , on dit que le conflit est positif. On dit, au contraire, qu'il est négatif quand un tribunal de la justice déléguée et un corps ou un fonctionnaire de l'ordre administratif se déclarent tous deux incompétents pour en connaître. Nous traiterons successivement de ces deux espèces de conflits.
ARTICLE PREMIER
Da Conflit positif.
i58. Abas da coaflit sous le directoire, le consulat et l'empire. Ord.
i^'jain «828.
t59. Devoirs da procureur impérial et du tribunal quand une affaire
administrative est portée devant l'autorité judiciaire.
160. Nature de l'arrêté de conflit : action de revendication.
161. A qui appartient le droit de l'exercer? Au préfet. i62. Conséquence : qu'il ne peut être exercé par d'autres. 163. Quid du préfet de police à Paris et des préfets maritimes?
i64. L'autorité judiciaire ne peut exercer le conflit contre l'autorité administrative.
i65. Un préfet ne peut élever le conflit en faveur du jury d'expropriation.
i66. En quels cas le conflit peut être élevé.
167. Il ne peut l'être en matière criminelle, si ce n'est pour l'action civile.
108. Cas dans lesquels il peut avoir lieu en matière correctionnelle.
169. Fausse application qu'en fait le conseil d'état aux délits des corps
municipaux.
170. L'absence d'autorisation et de formalités préalables aux actions
judiciaires ne donne lieu au conflit.
17t. Peut-il avoir lieu devant les tribunaux de commerce et les justices de paix? Non.
Peut-il l'être pendant le délai de l'opposition? Non
180. Mais il peut être exercé après que l'opposition ou l'appel sont
réalisés.
181. Quid si l'appel a été interjeté après l'expiration du délai légal?
182. 11 peut avoir lieu en appel, même après un jugement définitif
passé en force de chose jugée sur le fond.
183. Les formes et délais prescrits par l'ordonnance doivent-ils être
observés à peine de nullité?
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184. Mémoire exigé dn préfet pour proposer le déclinatoire préalable.
Effet de son omissioD.
185. Le déclinatoire proposé par les parties ou par le procuronr im-
périal n'en dispense pas le préfet.
f86. Quid du déclinatoire proposé par le préfet plaidant aa nom du
domaine?
f87. Aucun délai n'est fixé au tribunal pour rendre son jugement sur
le déclinatoire.
188. Envoi de ce jugement an préfet par le procureur impérial.
Délai pour élever le conflit en première instance.
Quel préfet est compétent pour Télever? Controversé
101. Du conflit élevé en cause d'appel. Faut-il que le préfet renouvelle son déclinatoire préalable? Variations de la jurisprudence.
lOî. Dans quel délai ce cqnflit doit-il être exercé? Controverse. Distinction.
103. Sens do ces mots : dans la quinzaine qui suivra la signification de L'acte d'appel, employés dans l'art. 8 de l'ordonnance.
194. Les trbiunaux ne peuvent élever le conflit en statuant sur le fond pendant les délais accordés an préfet.
19d. Formes de l'arrêté de conflit. Ce qu'il doit contenir.
196. Délai pour déposer l'arrêté de conflit au greffe du tribunal.
1^1. Communication de l'arrêté au tribunal. Effets de l'omission du dépdt on du défaut de communication.
^^8. Si l'arrêté a été pris ou déposé irrégulièrement, le tiibunal est-il obligé de surseoir? Controverse.
199. Un tribunal ne peut se déclarer incompétent après l'arrêté de
conflit, ni le préfet rapporter son arrêt de conflit. 100 bis. Quid en cas do transaction, de désistement ou dVcqniesce-
ment?
2^0. Procédure pour faire juger îe conflit. Durée du dépôt au greffe
de l'arrêté du préfet. Ilèglenient du 26 octobre 1849.
201. Transmission des pièces au garde des sceaux. Instruction et
jugement des conflits.
Los tiers ont ils qualité pour intervenir
203. L'opposition , la tierce opposition et la requête civile sont-elles
admissibtes contre le décret qui a statué sur le conflit? 20k Délai dans lequel il doit être statué sur le conflit : il ne court pas
si la transmission des pièces est insufflsante. 205. Difficultés qui naissent en cas d'inobservation des délais pour
statuer sur le conflit et notifier le décret.
Il n'est prononcé aucune condamnation de dépens
207. Effets de l'annulation ou de la confirmation de l'arrêté de
conflit.
208. Peut-on renouveler un conflit annulé pour vice de forme?
io
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200. Qa'^rriTe-i-il si le conseil d^état désigae rsotorité d6?aiit laquelle
les parties doivent être renvoyées 7 210. Des dépens de l'instance judiciaire annnlée. Suppression de
mémoires.
{58. L'absence de règles sur la procédure en matière de conflits, et sur les cas où il convenait de les interdire, avait donné lieu à de fréquents abus sous le directoire, le consulat et Tempire, et avait excité les réclamations de l'opinion publique sous la restauration. C'est pour satisfaire à ces vœux qu'a été rendue l'ordonnance du r' juin 1828, dont le défaut est de n'être pas une loi : car elle st|[ue sur ijne matière qui est éminemment du domaine législatif, puisqu'il s'agit de déterminer dans quel cas la chose jugée doit être respectée. Cette ordonnance du r' juin 1828 a été précédée d'un rapport fait par M. de Cormenin à la commission chargée d'en préparer le projet. (V. ce rapport dans Dalloz, v** conflit^ p. 105.)
159. Aussitôt que le procureur impérial est informé qu'une question attribuée par la loi à l'autorité administrative a été portée devant le tribunal où il exerce ses fonctions, il est tenu d'en requérir le renvoi devant l'autorité compétente, et de faire insérer ses réquisitions dans le jugement qui interviendra. (Décr. 13 brum. an X, art. 1".) Le tribunal lui-même doit se déclarer d'office incompétent, en l'absence de toute réquisition du procureur impérial (art. 1 70 cod. proc.)\ La raisoaen est que la séparation des pouvoirs tient à l'ordre public, et que le silence ou le consentement des parties ne peut proroger la compétence du tribunal, qui ne peut tirer ses pouvoirs, en pareille matière, que de la loi, et non de la volonté des parties. Si le tribunal refuse le renvoi,
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le procureur impérial doit en instruire sur-le-champ le préfet du département (décr. 13 brum. an X, art. 2). U serait même plus convenable que le préfet fût averti avant que le tribunal ait été mis à même de statuer sur sa propre compétence par les parties ou par le procureur impérial, afin d-éviter un double jugement sur cette question, et de prévenir le préjugé qui peut résulter d'une première décision. (Arg. art. 6 ord. 1" juin 1828.)
160. Enfin, si le tribunal conserve le jugement de l'affaire administrative dont il est saisi, Tadministration a intérêt et qualité pour la revendiquer. L'acte par lequel se fait cette revendication prend le nom d'arrêté de conflit. L'autorité administrative tient à peu près ce langage à l'autorité judiciaire : Hanc jurisdictionem meam esse aio.
161. A qui appartient le droit d'exercer cette espèce d'action eu revendication?- Autrefois ce point n'était pas nettement réglé. Les conseils de préfecture prenaient des arrêtés de conflit, qui étaient ensuite validés par le conseil d'état. Voy. comme exemple l'espèce du décret du 15 brum. an X, Bulletin des lois, n** 958. Cela n'était pas convenable : l'exercice des actions qui intéressent l'autorité administrative ne doit pas appartenir au conseil de préfecture, qui juge comme corps quasi-judiciaire, mais au préfet, agent de l'administration active (1. 28 pluv. an Ylll, art. 3), et qui a seul le droit d'exercer les actions qui intéressent l'état (v. 1. 28 octobre — 5 novembre 1798, lit. 3, art. 13; et cod. proc, art. 69, nM;. Aussi le décret réglementaire du 13 brum. an X, art. 3 et 4, désigne- t-il le préfet comme investi du droit d'élever le conflit : ce qui est confirmé par l'art. 9 de
Tordonnance du 1*' juin 1828, portant que le préfet revendiquera la came.
162. Il faut conclure de là que le conflit ne peut être élevé ni par le conseil d'état, ni par les ministres, ni par les conseils de préfecture. La raison doctrinale de la jurisprudence actuelle, qui exclut toute autorité autre que le préfet du droit d'élever les conflits, est que Tarrêté de conflit est une véritable action en revendication intéressant Tétat oîi la société tout entière, et que le préfet seul a lexercice de toutes les actions qui appartiennent à Tétat. Je conçois néanmoins que la difficulté ait pu s'élever à l'égard des ministres, parce qu'ils sont investis de la plénitude de l'administration active, et que les préfets ne sont que leurs subordonnés ; mais quant au conseil d'état et aux conseils de préfecture, il fallait une étrange aberration de principes pour leur attribuer ce pouvoir.
163. Le préfet de police, à Paris, étant chargé d'une partie de l'administration départementale et exerçant ses fonctions sous l'autorité immédiate des ministres, a droit d'.élever le conflit dans les affaires administratives qui sont placées dans ses attributions (ord. régi. 18 décembre 1822). Par la même raison, il faut conclure que les préfets maritimes, pour les affaires qui intéressent spécialement l'administration de la marine, auraient aussi le droit d'élever le conflit. {V. arr. c. 8 janv. 1810 [inéd.]; 23 avril 1840 [Josserand] \ 12 février 1841 [Blanchet]; 30 mars 1842 [Blanchet].)
164. L'autorité judiciaire peut-elle élever le conflit, c'est-à-dire revendiquer pour elle la connaissance d'une affaire de sa compétence portée devant l'autorité administrative? Il semble que, du moment que l'administra-
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tion peut revendiquer les affaires administratives pendantes devant les tribunaux, la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif devrait conduire h donner le même droit à l'autorité judiciaire sur les affaires de sa juridiction portées devant les corps admiuislratifs. Un décret rendu en conseil d'état, le 29 juin 18H [Gillet ] , avait admis Taffirmative en cette matière. On doit néanmoins adopter la négative sur cette question : d'abord parce que nulle disposition de loi ne donne un pareil pouvoir à l'autorité judiciaire ; en second lieu, ce droit répugne à la nature du pouvoir judiciaire, qui n'est pas actif et qui doit se borner à statuer sur les contestations dont il est saisi. Or, nous avons dit que l'exercice du conflit était une action de revendication intéressant Télat, qui, dès lors, ne peut être intentée que par le représentant des pouvoirs du gouvernement. Ajoutez que Vautorité judiciaire étant irresponsable, il y aurait des inconvénients à lui donner le droit d'élever les conflits positifs. On peut tirer argunxent, en faveur de cette solution, d'un arrêt du cons. du 3 juillet 1822 [Chaletié]^ bien qu'il n'ait pas jugé la question en thèse.
163. De ce que le conflit est une revendication formée par l'autorité administrative contre l'ordre judiciaire, il faut conclure qu'un préfet ne peut, par voie de condit, demander le renvoi d'une affaire devant le jury d'expropriation pour utilité publique, car ce jury est un corps placé dans l'ordre judiciaire, et non dans l'ordre administratif. (13 décembre 1853 [Mignerot] ; 12 mars 1863 [syndicat de la Basse-Veyle].) La revendication, si elle était possible, ne profiterait donc pas à l'autorité administrative.
En suivant l'ordre tracé par l'ordonnance du
1" juin 1828, nous devons d'abord nous demander dans quel cas le conflit peut être élevé ? Celte question n est pas résolue d'une manière positive parle texte. L'ordonnance procède par voie d'exclusion, en indiquant les cas dans lesquels le conflit ne peut être élevé. Faut-il conclure de là que dans toutes les autres circonstances on reste sous l'empire du droit commun, qui permet d'employer celte voie? Celte conséquence semble décDuler assez naturellement de la forme exclusive employée : aussi est-elle admise par quelques auteurs. Nous verrons que cet argument conduirait à des solutions qui ne sont point admises par la jurisprudence du conseil d'état.
167. (t A l'avenir, le conflit d'attribution entre les « tribunaux et l'autorité administrative ne sera jamais « élevé en matière criminelle. » (Art. 1" ord, 1" juin 1828.) Cette disposition est fondée sur ce que le conflit, étant la revendication d'une matière administrative, ne peut être élevé qu'.autant qu'il s'agit d'une afiaire de la compétence de l'administration. Or, le jugement des matières criminelles proprement dites n'est jamais dévolu aux administrateurs ou aux corps administratifs : donc raclrninistration ne peut jamais tenir ce langage : Hanc jurmlictionem meam esse aio. Ce raisonnement, qui a para piireuiptuire aux rédacteurs de l'ordonnance, semble pécher par sa trop grande généralité. Sans doute - les matières criminelles proprement dites ne sont jamais de la compétence de l'aulorité administrative; mais il peut très bien arriver que la décision d'une accusation criminelle soit subordonnée à une question de la compétence de l'autorité administrative. C'est ce qui est' arrivé dans la malheureuse affaire du quartier-maître
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Fabry, qui fut condamné par jugement militaire à cinq années de fers et à la restitution de 10,483 fr., comme [ débiteur et dilapidateur, nonobstant son allégation vraie que, loin d'être débiteur, il était créancier de 3,968 fr. (V. les détails dans Sirey, 19, 1, 371 ; et ib., 2, p. 169.) 11 y avait dans cette cause une question préjudicielle de comptabilité qui était de la compétence de l'autorité administrative. Pourquoi ne pas permettre d'élever le conflit dans les matières criminelles, nou pas pour revendiquer le jugemctil du criutc, mais la connaissance de la question préjudicielle h résoudre avant de statuer sur laccusatiou publique? Pouri|uoi n'avoir pas admis dans les matières criminelles une disposition analogue à celle de Tart. 2, n' 2, de lordonnance de 1828? 11 semble qu'il y avait absolument même raison de décider dans les deux cas, et que, pour être conséquent, il aurait fallu ou admettre dans les matières criminelles le conflit sur les questions administratives préjudicielles, ou le rejeter dans les matières correctionnelles.
La raison de cette défense absolue d'élever le conflit contre les juridictions criminelles, c'est que Ton n a pas voulu que le cours de la justice pût être suspendu par le fait de l'administration dans des causes qui engagent l'honneur, la liberté et quelquefois la vie des justiciables. C4ela suffit pour justifier les rédacteurs de l'ordonnance.
Lorsqu'un comptable est prévenu de dikipidation de deniers publics, quoique l'administration ne puisse élever le conflit pour revendiquer la question de savoir si ce comptable est reliquataire ou non, c'est un devoir pour l'autorité judiciaire de surseoir au jugement du crime jusqu'à l'apurement des comptes par l'autorité ad-
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ministralivc. Le condaraué dont la demande en sursis aurait été rejetée pourrait s'en faire un moyen de cassalion. (C. cass., 17 novembre 1842, S. V., 43, 1, 91 ; id., 9 janvier 1852, S. V., 52, 1, 274; 3 août 1855, S. V., 55,1, 766.)
Du reste, si la partie qui se prétend lésée par un crime exerce son action devant les tribunaux civils, la circonstance que le fait serait de nature à être poursuivi devant les tribunaux criminels ne fait point obstacle à ce que l'autorité administrative la revendique par la voie du conflit. (9 février 1847 [Légat]:)
168. « Le conflit ne peut être élevé en matière depo- « lice correctionnelle que dans les deux cas suivants : « r lorsque la répression du délit est attribuée par une (c disposition législative fi l'autorité administrative ; « 2° lorsque le jugement à rendre par le tribunal dé- « pendra d'une question préjudicielle dont la connais- « sance appartiendrait à l'autorité administrative en (( vertu d'une disposition législative. — Dans ce dernier « cas, le conflit ne pourra être élevé que sur la question (( préjudicielle. » (Art. 2 ord. de 1828.) La raison de décider dans ces deux cas est évidente. La compétence de l'autorité administrative étant établie par une loi, comme, par exemple, en matière de contravention à la grande voirie et en certains cas à la police du roulage, qui sont attribuées au conseil de préfecture par la loi du 29 floréal an X, art. 4, et par celle du 30 mai 1851, art. 17, § 1", il y aurait lieu d'élever le conflit si les tribunaux correctionnels étaient saisis de contraventions de ce genre.
L'hypothèse prévue par le n"" 2 ci-dessus peut se rencontrer notamment dans le cas où un entrepreneur de
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travaux publics, traduil devant un tribunal correctionnel pour avoir pris des matériaux dans la propriété d'un particulier, se défend en alléguant qu'il n'a fait que se conformer h la désignation de son cahier des charges. S'il s'élève des doutes sur cette indication, le tribunal correctionnel devra renvoyer devant l'autorité administrative pour résoudre la question de savoir si l'entrepreneur était ou non autorisé à prendre les matériaux dans le lieu contentieux; et, en cas de refus, le conflit pourra être élevé sur cette question préjudicielle. Si l'autorilé administrative décide que l'entrepreneur a excédé les limites de son adjudication, et a pris les matériaux sans autorisation, le tribunal correctionnel restera compétent sur le jugement du délit. (C. cass., 16 avril 1836, S. V., 36, i, 687; 23 avril 1840 [5awphar] ; 7 décembre 1844 [Mesnard].)
169. Le conseil d'état fait, selon nous, une fausse application de la disposition de l'art. 2 ci-dessus, en admettant le conflit pour revendiquer la connaissance des délits du droit commun émanés des corps municipaux, sur le fondement que Fart. 60 de la loi du 14 décembre 1789 autorise exclusivement Tadminislration à en connaître. Voici le texte de ce dernier article : « Si un citoyen croit « être personnellement lésé par quelque acte du corps « municipal, il pourra exposer ses sujets de plainte à ft radminislratiou ou au directoire de département (au « préfet), qui y fera droit sur l'avis de l'administration « de district (du sous -préfet), qui sera chargée de véri- « fier les faits. » Le conseil d'état conclut de là qu'il est interdit à un particulier qui se prétend injurié ou diffamé par les énonciations d'une délibération prise par un conseil municipal, de se pourvoir contre le maire par la
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wie correctionnelle, et que ce texte ne lui laisse, pour obtenir réparation, que le recours à Tautorité administrative supérieure. (11 février 1842 [Dessany]; 6 septembre id. [Saint-Paui] ; 9 décembre id. [Mourai]; 29 juin 1847 [fabrique dAgonac], p. 817 ; 1 1 avril 1848 [Carité].) Ces décisions sont ordinairement motivées de la sorte : « Considérant que, aux termes de l'ordonnance « du 1" juin 1828, il y a lieu d'élever le conflit en ma- (( tière correctionnelle toutes les fois que la répression « est attribuée à l'autorité supérieure par l'autorité lé- « gislative; considérant qu'il résulte de l'art. 60 de la « loi du 14-22 décembre <789, que tout citoyen qui se « croit lésé par un acte quelconque d'un corps munici- « pal ne peut ^t/'exposer ses sujets de plainte à l'auto- « rite administrative supérieure, laquelle y fait droit, « s'il y a lieu, après vérification des faits. »
Il me semble qu'il y a une différence infinie entre le texte de la loi de 1789 et l'interprétation qu'on lui donne. Cette loi a voulu établir un recours à l'autorité administrative supérieure contre les actes de l'autorité municipale, voie reproduite par la loi du 18 juillet 1837, art. 11 et 18. C'est ce que nous apprend Tinsff^uction à la suite de la loi du 14 décembre 1789, en disant que la constitution soumet les membres des muijîcipalités à la surveillance et à l'inspection des corps alniiiiistratifs, parce qu'il importe à la grande communauté nationale que toutes les communautés particulières qui en sont les éléments soient l)ien administrées, et que tous les particuliers qui se prétendraient lésés par l'administration municipale puissent obtenir le redressement de griefs dont ils se plaindront. Mais il ne faut pas en conclure que si ces griefs dégénèrent en
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délits, suivant la loi commune, les tribunaux seront incompétents pour en connaître : Tart. 61 de la même loi dit formellement le contraire, en réservant toutefois à l'administration supérieure le droit d'autoriser ou de re> fuser les poursuites contre les administrateurs, garantie que Fart. 75 de la constitution de Tan YIII a étendue à tous les agents du gouvernement. En un mot, il résulte des deux articles cités que Tactiou administrative, à l'occasiou des actes des corps municipaux, se porte de* Tant l'administration supérieure, et que l'action criminelle née des mêmes faits reste dans la compétence des tribunaux ordinaires. C'est l'expression du droit commun combiné avec la règle sur la séparation des pouvoirs. Ainsi, j'admets très bien que le préfet ait le droit, sur la plainte des particuliers qui se croient personnellement lésés pai* les énonciations contenues dans une délibération d'un conseil municipal, de censurer ces énonciations, et d'ordonner la transcription de l'arrêté contenant l'expression de son blâme sur le registre des délibérations de ce conseil. (29 juin 1850 [coni' de Tombebeuf].) Mais il ne résulte nullement de là que l'autorité judiciaire soit incompétente pour prononcer sur l'action en diffamation à raison du contenu de ces délibérations. De la sorte, chaque autorité reste libre dans sa sphère et statue à son point de vue dans les limites de sa compétence. Toutefois, nonobstant ces raisons, qui me paraissent péremptoires, le conseil d'état persiste à tort dans sa jurisprudence, et il refuse l'autorisation de poursuivre devant les tribunaux le délit de diffamation résultant des énonciations d'une délibération municipale, en se fondant sur l'art. 60 de la loi du 22 décemb. 1780. (V. 26 février 1850 [Carillon], Lebon, p. 1113;
id. 11 nov. 1851 [Decoux], p. 860; 18 mai 1854 [Lefri-leua:]; 30 juillet 1863 [Lafitte], Lebon, p. 1010; et autres.)
169 bis. L'art. 2 de rordoonance de 1Ô28 s'applique seulement à Taction publique et non à l'action civile qui natt du fait incriminé. Si les dispositions générales du code d'instruction criminelle autorisent la partie lésée à exercer, à son gré, l'action civile séparément de l'action publique ou concurremment, cette faculté est subordonnée à l'existence de la compétence de l'autorité judiciaire et ne saurait déroger aux lois spéciales qui attribuent, par des considérations d'ordre public, la connaissance de l'action privée à l'autorité administrative. Parlant de là, le conflit est recevable de la part du préfet contre cette action civile administrative pendante devant un tribunal correctionnel. (Trib. des confl., 17 avril 1851 [Rougier].)
170. Le défaut d'autorisation de la part du gouvernement, en vertu de l'art. 75 de la constitution de l'an VIII, ne donne pas lieu au conflit lorsqu'il s'agit de poursuites dirigées contre ses agents (art. 3 ord. !•' juin 1828). Le conflit ne peut avoir lieu que dans le cas où l'autorité judiciaire est incompétente pour juger une affaire dont la décision est dans les attributions de l'autorité administrative. Or, l'absence d'autorisation du gouvernement ne peut pas dépouiller l'autorité judiciaire de sa compétence pour connaître du fond de l'affaire et le transporter à l'autorité administrative : celle-ci ne peut donc pas le revendiquer. La preuve en est qu'une fois cette autorisation obtenue, l'agent du gouvernement est régulièrement poursuivi devant les tribunaux. L'omission ne constitue donc qu'une irrégularité qui peut donner
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lieu à une exception à proposer par l*inculpé ou par Je ministère public, ou à suppléer d ofiicc par le tribunal.
Il faut dire également , et par les mêmes motifs , que le conflit ne peut avoir lieu pour défaut d'autorisation du conseil de préfecture, lorsqu'il s'agit de contestations judiciaires dans lesquelles les communes ou les établissements publics sont parties. (Dit art. 3.)
Il en est de même du défaut d'accomplissement des formalités à remplir devant l'administration, préalablement aux poursuites judiciaires (ibid.), c'est-à*dire de l'omission du mémoire à présenter par ceux qui veulent intenter une action judiciaire, comme demandeurs, contre l'état, les départements, les communes ou les hospices, mémoire exigé par 1. des 28 oct.-5 nov. 1790, tit. III, art. 15; 10 mai 1838, arl. 37; 18 juillet 1837, art. 51. Dans aucun de ces cas l'administration ne peut dire : Hanc jurisdictionem meam esse aio.
171. Le conflit peut-il être élevé devant les tribunaux de commerce et les justices de paix? Foucart soutenait l'affirmative. 11 en résulterait, disait- il, que certains tribunaux pourraient impunément braver les .lois qui attribuent juridiction à l'autorité administrative dans toutes les affaires qu'ils jugent en dernier ressort, et qu'à l'égard des autres, l'exercice du droit de revendication accordé à l'administration serait subordonné à la condition de l'appel. Ces raisons ne nous touchent point. Le conflit est une chose grave, puisqu'il établit une lutte ouverte entre deux autorités légalement constituées. On ne doit donc permettre la revendication administrative qui le fait naître , que dans des cas nécessaires et formellement autorisés par la législation. L'ordonnance de 1828, qui est la loi de la matière, le
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permet-elle devant les tribunaux de commerce et les juges de paix? Aucune des formalités et des r^les qu elle établit , et dont l'inobsenration est substantielle et emporte nullité, ne peut être observée devant ces tribunaux, qui n'ont point de procureur impérial. Il suffit, pour s*en convaincre, de lire les art. 6, 7, 12, 13, 14 et 17. Il serait de toute impossibilité de suivre les formes et délais prescrits par lordonnance, soit pour proposer le déclinatoire, soit pour élever le conflit, soit pour le Juger. L'art. 6 suppose qu'il s'agit d'une contestation portée devant un tribunal de première instance, quand il trace les formes préliminaires du conflit. D'ailleurs , les considérations politiques et d'ordre public qui ont fait introduire le conflit , ne se rencontrent point dans les cas proposés. Q4ie le législateur ait redouté les usurpations de pouvoirs des tribunaux ordinaires, composés de juges inamovibles, indépendants, qui forment un corps fortement organisé; que, pour les prévenir, il ait mis entre les mains de l'administration l'arme redoutable du conflit : cela se conçoit. Mais vouloir protéger l'administration contre les excès de pouvoir des juges de paix et des tribunaux de commerce, juges amovibles, subalternes, dont les uns sortent de fonctions après deux ans : c'est à coup sûr un danger purement chimérique, et qui n'exige point remploi de moyens extraordinaires. Aussi est-ce avec raison que la jurisprudence constante du conseil d'état annule de pareils conflits. Y. notamment, pour les juges de paix, arr. 12 janv. 1835 [Petitgars]; 4 avril 1837 [Dampmartin]; 27 juin id. [Foullon]; et pour les tribunaux de commerce, 29 mars 1832 [Duprez].
Remarquez, d'ailleurs, que l'appel étant toujours recevable, pour cause d'incompétence, contre les juge-
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monts rendus au fond (art. 454 cod. pr.), ii en résulte que la partie intéressée pourra toujours interjeter appel, et qu'alors le conflit du préfet sera recevable. (7 déc. 1844 [Jouan].)
172. Nous décidons également que le conflit ne peut être admis devant les tribunaux de simple police, et par les mêmes raisons. 11 est bien vrai que les fonctions du ministère public sont remplies, près de ces tribunaux, par les commissaires de police, maires ou adjoints (art. 144 et 167 cod. ins. cr.). Mais Tordonnance du l"juin 1828 ne parle jamais que des tribunaux de première instance (art. 6), ou de police correctionnelle (art. 2 et 17), et «^ procureur du r^?! (art. 6, 7, 12, 13, 14 et 17), et ne suppose pas que le conflit puisse être élevé devant un tri* bunal de simple police. Essayez, d'ailleurs, de remplir les formalités, et de faire tenir les registres prescrits par l'ordonnance , avec des adjoints de vills^e I Et puis , la raison décisive, c'est que notre puissante administration n'a pas besoin de l'arme des conflits pour se défendre contre les envabissements des tiibunaux de simple po* lice, dont les jugements en dernier ressort ne peuvent excéder cinq francs, amendes, restitutions et autres réparations civiles comprises (art. 172 cod. inst. crim.). (V. en ce sens, 16 juil. 1846 [Prost].)
173. Le conflit peut-il être élevé au sujet d'une affaire pendante en référé devant le président d'un tribunal de première instance? L'affirmative a été admise par un avis du comité de législation, en date du 3 mai 1844, cité par M. Dufour, t. 111, n^ 529, 2' édit., d'après M. Boulatignier, Diction, dadm.^ v"* Conflit.
174. Le conflit peut-il être élevé devant les jurys d'expropriation? Non, suivant M. Dareste, par le motif
que leurs empiétemenls sont infiniment moins h craindre, et, dans le cas où les voies ordinaires seraient insuffisantes, Télat a toujours le droit de faire annuler les empiétements par la cour de cassation pour excès de pouvoir. {V. Justice administrative^ p. 215.) Je ne pense pas que celte opinion doive être admise, pour deux raisons : la première, que le jury d'expropriation, présidé par le directeur du jury, est un coi^s judiciaire de Tordre civil, représentant les tribunaux civils qui jugeaient ces matières depuis la loi du 8 mars 1810 jusqu'à celle du 7 juillet 1833, et que rien, dans lordonnance de 1828, n'exclut le conflit devant cette juridiction; la seconde, parce que les dangers d'empiétement sont les niêmes que devant les autres tribunaux civils. Le recours possible à la cour de cassation n'est pas une garantie, puisqu'elle est elle-même dans l'ordre judiciaire, et, dès lors, suspecte de partialité à cet endroit. S'il en était autrement, il faudrait dire que le conflit ne pourra jamais être élevé devant aucun tribunal judiciaire; car toujours le recours en cassation est possible pour excès de pouvoirs contre les jugements de ces tribunaux. Ajoutez, enfin, que c'est dans les matières d'expropriation que la compétence administrative touche de plus près à celle du 3onseil de préfecture, et que les empiétements de l'autorité judiciaire seraient les plus dangereux.
175. Quel est le délai pendant lequel le conflit peut être élevé? L'absence de règle positive à cet égard avait donné lieu autrefois à de graves abus, principalement sous le directoire, le consulat et le premier empire. Sous prétexte que la loi ne fixait pas de terme à l'exercice du conflit, on était arrivé à l'admettre après un ju-
gement ou arrêt en dernier ressort. Pour justifier un
y pareil abus, on disait : L'usurpation de pouvoir sur Taulorilé administrative par les tribunaux , est contraire au
^ principe constitutionnel sur la séparation des compétences administrative et judiciaire. Si cette usurpation n'est pas seulement commencée par Tinstruction , mais
^ consommée par un jugement en dernier ressort, elle n'existe pas moins : ce jugement n'a fait que la consa-
\ crer et laggraver : une usurpation consommée n*en est
j pas moins une usurpation, qui doit être réprimée. Si,
entre particuliers, l'usurpation commise sur un bien
^ privé ne rend pas de suite légitime la prise de possession, de même, entre les corps politiques, l'empiétement
I ou l'excès de pouvoir n'est pas légitimé par cela seul qu'il a été commis. Il y a même une raison de plus
I pour le réprimer : c'est que la séparation des pouvoirs
^ tient à l'ordre public , contre lequel on ne prescrit pas.
I Ces raisonnements étaient plus spécieux que solides : ils
\ conduisaient droit au renversement d'un autre principe,
qui a toujours été regardé comme la sauvegarde et l'ancre de salut des sociétés civiles, je veux dire le res-
I pect de la chose jugée. Si , en effet , le conflit peut être
élevé après un jugement acquis à l'une des parties, il
^ s'ensuivra que la partie condamnée, qui n'aurait pu, de
son chef, obtenir la réformation du jugement, l'oblien-
. dra d'une manière indirecte, en provoquant et obtenant
de l'administration la voie du conflit : ou bien si l'on admet que le conflit élevé par l'administration ne profitera qu'à celle-ci , et ne changera rien aux intérêts respectifs des parties jugées, le résultat du conflit manque-
P rait son but : car le conflit est la revendication d'une
cause à juger, d'une décision à prendre par l'autorité
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administrative; il faut qu'elle puisse dire : Hanc jurisdictionem meam esse aio. Or, quand le procès est définitivement terminé par les tribunaux, il n'y a plus de juges, plus de parties litigantes, plus de procès à juger : il n'y a qu'un jugement qui est réputé la vérité même : Res jndicQta pro veritate habetur. Donc il n'y a plus matière à revendication.
Le décret du 6 janvier 1814 corrigea une partie de ces abus, en décidant que le conflit ne serait pas reçu contre les contestations terminées par des jugements ou arrêts ayant acquis l'autorité de la chose jugée (v. buU. n"" 10,044). II résultait de là que le conflit pouvait encore être élevé tant que les délais du pourvoi en cassation n'étaient pas expirés , et même devant la cour de cassation , si le jugement ou arrêt lui était déféré. Aujourd'hui ces abus ne seraient plus possibles d'après l'art. 4 de l'ordonnance du 1" juin 1828, portant que : « Hors le cas prévu ci-après par le dernier paragraphe « de l'art. 8 de la présente ordonnance, il ne pourra « jamais être élevé de conflit après des jugements ren- « dus en dernier ressort ou acquiesces, ni après des « arrêts définitifs. — Néanmoins le conflit pourra être « élevé en cause d'appel, s'il ne l'a pas été en pre- « mière instance , ou s'il l'a été irrégulièrement après « les délais prescrits par l'art. 8 de la présente ordon- « nance. »
Il résulte de là que toutes les fois que les parties ne peuvent plus attaquer par les voies ordinaires un jugement rendu entre elles , le conflit ne peut être élevé par l'autorité administrative. C'est ce qui ressort clairement de ces mots : après des jugements rendus en dernier ressort ou acquiesces, ni après des arrêts définitifs. Ainsi,
quand bien même il reste aux parties les voies du recours en cassation ou de la requête civile, louverture possible de ces voies pour les parties n'est pas suffisante pour autoriser le conflit , parce que le jugement constitue un droit acquis à la partie qui la obtenu.
176. Il résulte de la combinaison des art. 4, 6 et 8 de lordonnance de 1828, que le conflit peut, jusqu'à jugement définitif «/r le fond, être élevé; et, par conséquent, que le déclinatoire du préfet peut être proposé en tout état de cause. La circonstance qu'un tribunal aurait ordonné, un avant faire droit, ne rendrait pas ce déclinatoire non recevable. (22 mai 1840 [Borey].) -
Il en serait ainsi , quand bien même ce jugement serait acquiescé par les parties ; l'acquiescement prévu par l'art. 4 de l'ordonnance ne doit s'entendre que de celui qui aurait conféré la force de la chose jugée à un jugement ayant statué définitivement sur le fond de la contestation. (30 août 1845 [Bailloux],) Autrement, tant que le fond n'est pas jugé ou abandonné, il existe toujours une contestation pendante devant l'autorité judiciaire, qui peut faire la matière d'une action en revendication, sans que l'on puisse opposer à l'administration Taulorité de la chose jugée entre les parties sur Tiulerlocutoire. (Trib. des confl., 24 juil. 1851 [Bellouù]; id., 2 déc. 1853 [hér. Champet].)
177. Si le recours en cassation ou la requête civile employés par la partie condamnée faisaient tomber le jugement ou l'arrêt, le litige renaîtrait, et, par suite, revivraient l'intérêt et le droit de l'administration d'élever le conflit sans porter atteinte à des droits acquis. Il en serait ainsi lors même que la cour de cassation aurait renvoyé la cause et les parties devant un tribunal ou un
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jury spécial en matière d'expropriation fondée sur l'utilité publique, pour être fait droit au fond. (19 mars 1847 [André].)
178. A l'égard des jugements susceptibles d*appel, l'ordonnance ne s'explique pas catégoriquement sur le point de savoir si, pendant le délai de l'appel, et avant que cette voie soit employée par la partie condamnée, ladministration peut exercer le conflit. La négative semble résulter implicitement de la dernière disposition de l'art. 4, qui permet d'élever le conflit en cause d'appel, s'il ne l'a pas été en première instance , ou s'il Ta été irrégulièrement. Pour qu'il y ait une cause et appel, il faut que la partie ait saisi le juge supérieur, en usant de la voie d appel. D'ailleurs un jugement déflnitif, quoique susceptible d'appel, anéantit l'instance, et confère un droit à la partie qui la obtenu. Si celui qui a succombé se tient pour bien jugé et ne veut pas appeler, comment l'administration pourrait-elle faire renaître le litige uniquement dans son intérêt et pour se donner la satisfaction de le juger?
179. La même difficulté peut se présenter au sujet des jugements ou arrêts par défaut , pendant le délai de l'opposition, et avant que cette voie soit prise par le défaillant. La rigueur des principes posés sur la question précédente nous paraît conduire forcément à la même solution. Si le défaillant se tient pour bien condamné, et ne veut pas courir les chances d'une opposition, comment l'administration pourrait-elle faire revivre le procès dans son intérêt? Vainement dirait-on qu'un jugement par défaut n'est point réputé passé en force de chose jugée, tant que la voie d'opposition est ouverte. Oui, sans doute, en ce sens qu'il peut être attaqué par
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le défaillant ou ses ayants-droit ; de même que le jugement susceptible d'appel n'est point réputé passé en force de chose jugée, tant que l'appel est recevable. Mais chacun de ces jugements confère un droit à celui qui l'a obtenu , droit résoluble , à la yérité. par l'emploi des voies établies par la loi. 11 éteint le litige jusqu'à ce que rappel ou l'opposition le fasse renaître. Si les deux parties se tiennent pour satisfaites du jugement par défaut, il devient un contrat judiciaire. Comment l'administration pourrait-elle les obliger à plaider de nouveau devant elle, contre leur gré et leur volonté?
180. Il est bien certain que l'appel, et à plus forte raison l'opposition , une fois réalisés par la partie condamnée, font renaître le droit d'élever le conflit : car ils rendent la vie au litige. (Art. 4 ord. de 1828.) Cette solution devrait être admise, quand bien même l'appel n'aurait été interjeté que pour cause d'incompétence, conformément à l'art. 454 cod. proc. civ., dans une affaire dont le fond était de la compétence en dernier ressort des premiers juges. Ici cependant on sent une raison assez forte de douter : c'est que l'appel ne porte que sur la compétence, et que le fond est jugé définitivement, si le moyen d'incompétence est rejeté en appel. Cela est vrai; mais cela suffit pour que la contestation ne soit pas terminée , et pour que la partie condamnée ait le droit éventuel de faire annuler le jugement, et, ainsi, d'obtenir gain de cause , même au fond , si elle réussit dans son appel. D'ailleurs les termes de l'art. 4 cité ne distinguent point, et sont positifs. (V. 19 octobre 1838 [Ledlerc].)
181. Le conflit peut-il être élevé devant le tribunal d'appel lorsque l'appel a été interjeté après l'expiration
du délai fixé par le code de procédure? Non, suivant le conseil d'étal. (30 juillet 1857 [com^ de Saint-Ijaurenides'Vtgnes]; id., 20 février 1822 [Gros-Benaud].) S'il en était autrement, il n'y aurait plus de délai à l'exercice du conflit; un appel non recevable et interjeté tardivement après dix ou vingt ans pourrait ramener la discussion sur la compétence et rouvrir le droit d'élever le conflit. Il ne suffit donc pas qu'il y ait un appel quelconque pour que le conflit puisse avoir lieu, il faut que l'appel ait été introduit dans les délais et ait réellement rouvert le débat judiciaire. La raison de douter est que le conseil d'élat se trouve implicitement, par cette solution, constitué juge du point de savoir si l'appel serait ou non recevable contre le jugement, lorsque la partie qui résiste au conflit soutient que le délai d'appel est expiré, tandis que l'autre partie prétend le contraire. En déclarant le conflit non recevable, le conseil d'état suppose donc que l'appel a été interjeté hors du délai.
Mais cette décision, à mon avis, ne lierait point le tribunal judiciaire saisi de l'appel, et il pourrait, après l'expiration du sursis produit parle conflit, se prononcer dans un sens opposé à celui adopté par le conseil d'état, et déclarer recevable un appel réputé non recevable par le conseil d'état. 11 n'y aurait point en cela de contrariété absolue de décisions, car la chose jugée par le conseil d'état ne porte que sur la non-recevabilité du conflit, et c'est seulement dans les motifs de cette décision que l'appel du jugement a été considéré comme formé hors du délai. Si l'on admet cette conséquence, elle fournit un argument très fort contre la jurisprudence ci-dessus du conseil d'état, qui probablement ne
Ta pas aperçue. Pour éviter ces inconvénients, il faudrait n'élever le conflit qu'éventuellement, et laisser à la cour le droit de statuer préalablement sur la recevabilité de l'appel.
182. Lors même qu'un jugement rendu eu première instance entre les parties sur la compétence d'un tribunal serait passé en force de chose jugée, ce ne serait pas un obstacle à ce que le préfet. présentât le déclinatoire pour élever le conflit. L'art. 4, en autorisant le conflit en appel, quand même il a été présenté irrigulièrement en première instance, n'y met qu'une condition, qu'il ne soit pas intervenu de jugements ou arrêts définitifs, ce qui doit s'entendre des décisions définitives sur le fond du litige {8 janvier 1840 [com^ de Crotenay]; 20 février 1840 [Roquelaine]) 30 mars 1852 [Mocçuet]; 29 juin id. [Desfoumiers]; 27 février 1847 [Tortrat]; !•' août 1848 [Lagot/]; id., trib. des confl., 15 mai 1851 [d" Camerata]). La chose jugée entre les parties, quant à la question de compétence, n'est pas opposable à l'administration, qui n'était pas en cause. Elle n^éteint pas le procès au fond. Ainsi, un arrêt par lequel une cour a rejeté l'exception d'incompétence présentée par une partie, et a renvoyé l'afifaire devant un tribunal de première instance, ne fait pas obstacle à ce que le conflit soit élevé. (6 avril 1863 [ville de Caen].) 11 est vrai de dire qu'il y a toujours un procès à juger, et, dès lors, matière à* revendication de la part de ladministration. 11 pourra arriver que le premier jugement rendu sur la compétence du tribunal et passé en force de chose jugée soit anéanti indirectement par suite du déclinatoire opposé par le préfet : le tribunal pourra se déclarer incompétent sur ce nouveau déclinatoire, et il y aura
deux jugements contradictoires sur la même question de compétence et dans la même affaire. Lequel des deux jugements devra l'emporter? C est évidemment le second, autrement il serait bien inutile d admettre la possibilité d'élever le conflit. On rencontre là un exemple singulier d'un cas où notre législation autorise Tanéantissement d'un jugement passé en force de chose jugée.
De la défense d'élever le conflit aprf^s un jugement en dernier ressort, ou un arrêt définitif, Tart. 4 excepte avec raison le cas où les tribunaux auraient statué pendant le délai accordé à l'administration pour élever le conflit. S'il en était autrement, les tribunaux pourraient impunément commettre des excès de pouvdr, et se jouer du droit de revendication accordé à l'autorité administrative.
183. Après avoir exposé les cas dans lesquels le conflit ne peut être élevé, l'ordonnance du 1" juin 1828 trace les formes et la mise en action du droit de revendication donné à l'autorité administrative.
L'art. 5 pose un principe qui sert de sanction aux prescriptions établies, en disant : « A l'avenir, le conflit « d'attribution ne pourra être élevé que dans les formes « et de la manière déterminées dans les articles sui- « vants. » Il faut conclure de là que, bien que la peine de nullité ne soit point prononcée expressément par les articles qui suivent, l'inobservation des formes et délais qu'ils établissent doit emporter la nullité du conflit. Le droit d'exercer cette espèce de revendication étant subordonné aux conditions qu'y apporte Tordonnance réglementaire, il s'ensuit qu'en l'absence de ces conditions l'exercice de l'action ne peut avoir lieii. Il faut toutefois entendre cela raisonnablement : on conçoit que si l'ad-
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ministration ne remplit pas les conditions qui lui sont imposées, elle puisse être déchue de son droit ; mais si les agents de l'autorité judiciaire négligent de se conformer aux obligations' qui leur sont prescrites, cette négligence ne peut pas faire perdre à l'administration son droit de revendication : la faute des agents de Tordre judiciaire ne peut profiter à ce pouvoir, au détriment des droits de l'autorité administrative.
184. L'art. 6 exige qu'avant d'élever le conflit, le préfet adresse au procureur impérial un mémoire dans lequel sera rapportée la disposition législative qui attribue à l'administration la connaissance du litige, afin que ce procureur puisse provoquer du tribunal un jugement qui statue sur sa propre compétence. Cette mesure a pour but de maintenir les rapports de bienveillauce qui doivent exister entre les fonctionnaires publics, en observant les égards qu'ils se doivent réciproquement, et de rendre inutile le conflit si le tribunal se déclare incompétent. Le procureur impérial est oblige de soumettre au tribunal la demande formée par le préfet; mais il n'est pas tenu de l'appuyer si sa conviction s'y oppose : c'est ce qu'indiquent clairement, ces mots de l'article cité : et requerra le renvoi^ si la revendication lui paraît fondée.
Le conflit élevé par le préfet sans l'observation préalable du déclinaloire proposé par lui, serait annulé par le conseil d'état. C'est ce qui résulte du principe posé dans l'art. 5 ; et, d'ailleurs, les motifs qui ont fait introduire la disposition dont il s'agit doivent la faire considérer comme substantielle et prescrite à peine de nullité. (V. 9 mars 1831 [préfet de la Haute-Vienne] \ 29 mars id. [préfet de Seine-et-Marne]-, 12 août id.
[préfet du Cher] ; 14 janvier 1839 [Morissef] ; et autres.) Il appartient au tribunal, en statuant sur son incompétence pour connaître de la demande, de prononcer sur les dépens de Tinstance introduite sur cette demande. En conséquence, lorsqu'un tribunal a admis le déclinatoire présenté par le préfet, ce dernier ne peut élever le conflit à raison de ce que le tribunal a condamné aux dépens le défendeur qui se trouvait cité devant lui contrairement aux règles de la compétence. (18 avril 1861 [Courtin\.)
185. Le jugement rendu sur l'exception d'incompétence proposée par Tune des parties litigantes ne dispenserait pas le préfet de la remise préalable du mémoire que lui impose Tart. 6 de lordonnance. La raison en est que le tribunal qui est appelé à statuer sur sa propre compétence par la partie n'est pas dans la même position que si le déclinatoire est proposé par le préfet. Au premier cas, l'administration n'était point partie dans la ca^ise et le tribunal n'avait pas devant les yeux la lutte que son jugement peut faire naître avec l'autorité administrative. (8 juin 1831 [préfet de la Moselle] ; 14 janvier 1839 [Morisset] ; 6 mai 1848 [Stègré]\ Trib. des confl., 7 mars 1850 [Petit] \ 3 avril id. [Mallez]; 7 novembre id. [Deswarte]; id., 22 novembre 1851 [Lauvernay]; 7 décembre 1854 [Aussenac]; 2 juil. 1859 [chemin de fer des Ardermes].)
11 en serait de même du déclinatoire proposé d'office par le procureur impérial, qui n'est pas agent du pouvoir administratif. L'incompétence proposée par lui ne fait pas apparaître le conflit comme imminent : on ne se trouve donc ni dans les termes ni dans l'esprit de l'art. 6, et le préfet n'est pas dispensé de proposer lui-
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même le dédinatoire préalable. (3 mai 1839 [Puisset] ; 25 mars 1848 [Mwt] ; 16 novembre 1854 [Samt-Sebe].) 186. Quand le préfet, plaidant pour le domaine de l'état, a décliné en cette qualité la compétence du tri* bunal, a-t-il besoin ensuite de reproduire le dédinatoire en sa qualité d'agent de l'administration, avant de pouvoir élever le conflit? La négative semble résulter implicitement du texte de l'art. 6, portant que le préfet pourra, alors même que l' administration ne serait pas en cause, demander le renvoi de l'affaire devant l'autorité compétente. Bien que le préfet, quand il agit au nom du domaioe de l'état devant les tribunaux, ne plaide pas dans l'intérêt du pouvoir administratif en tant que pouvoir, il représente néanmoins l'administration chargée de la défense du domaine national, et l'incompétence qu'il propose doit faire appréhender au tribunal l'existence du conflit. A quoi bon l'obliger de reproduire de nouveau son dédinatoire? Est-ce que le tribunal qui vient de se déclarer incompétent contre les conclusions du préfet, pourra, sur un nouveau dédinatoire présenté par le même fonctionnaire, proclamer son incompétence dans la même cause et entre les mêmes parties? Une pareille mesure est-elle compatible avec les convenances et avec le respect dû à la chose jugée? C'est ce qu'il est difficile d'admettre. Mais je dois dire que le conseil d'état exige du préfet qu'il adresse de nouveau son dédinatoire au procureur impérial, même dans les causes oti ce premier figure comme représentant du domaine, (V. 9 mai 1841 [Berard] ; 5 septembre 1842 [Rambaud] ; 6 septembre id. [Ferriot]\ 14 septembre 1852 [Saladin]-, 2 juin id. {Leterme] ; 29 mai 1856 [Rabourdin] ; 21 décembre 1858 [Benscheik'Ahmed] ; T' décembre 1859 [Gaudeau].)
252 PONCTIONS
C'est la conséquence rigoureuse de ce que le préfet élève le conflit, comme représentant du pouvoir administratif, contre Tordre judiciaire. Le tribunal des conflits a suivi la jurisprudence du conseil d'état. (12 juin 1850 [iîicardi]; 5 nov. id. [Brouttà].)
Une autre conséquence, qui n'est qu'un corollaire de la première, est que le préfet ne se rend pas non recevable à élever le conflit par l'acquiescement qu'il a donné à un jugement qui a rejeté Tincompétence proposée par lui comme représentant le domaine de l'état, ou par l'expiration du délai d'appel de ce même jugement. d*' février 1844 [Douche].)
187. Aucun délai n'est prescrit au tribunal pour statuer sur sa propre compétence. Il n'entrait pas dans les vues des rédacteurs de l'ordonnance réglementaire de hâter la marche des procédures judiciaires : ils avaient seulement pour but d'empêcher l'administration d'en entraver le cours. C'est pour cela que l'on reste dans le droit commun, en ce qui concerne le jugement à rendre par le tribunal. Si les parties souffrent des lenteurs de la procédure judiciaire, elles n'auront rien à imputer à l'autorité administrative.
Le tribunal devant lequel le préfet a fait proposer un déclinatoire peut, pour s'éclairer sur sa compétence, ordonner des interlocutoires, notamment une visite des lieux. Et, bien qu'en pareil cas le tribunal préjuge la question de compétence dans les motifs de son jugement, si le dispositif ne statue pas sur cette question, le préfet ne peut encore élever le conflit (30 mars 1842 [Deplines]). C'est une conséquence de la règle que le juge n'est pas lié par son interlocutoire.
Les parties doivent être appelées à plaider et à con-
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dure sur le déclinaloire du préfet : car le litige les intéresse au plus haut degré, puisqu'il s*agit de savoir par qui elles seront jugées. (M. Trolley, t. V, n* 2189.)
188. Après que le tribunal a statué sur le déclinatoire, le procureur impérial doit adresser au préfet, dans les cinq jours qui suivent le jugement, copie des conclusions ou réquisitions et du jugement rendu sur la compétence. La date de lenvoi eçt consignée sur un registre à ce destiné (art. 7 ord. 1" juin 1828).
Le registre, tenu par le ministère public, fait pleine foi de son contenu, et les énonciations qu'il renferme l'emportent sur celles de la lettre de l'envoi du préfet, s'il y a contrariété entre ces énonciations (trib. confl., 18 avril 1850 [Braheix]). Cette solution est juste, parce que autrement le préfet et le procweur impérial auraient la facilité de remplacer la lettre d'envoi par une lettre postérieure ( ontraire, ce qui enlèverait aux parties la garantie tirée des énonciations du registre tenu au parquet. Voilà le point de départ du délai accordé au préfet pour prendre son arrêté de conflit, s'il y a lieu.
Le jour de Tenvoi ne compte pas pour la fixation du délai. (23 juillet 1841 [Delert]] 3 septembre 1846 [admin. des forêts]) 2 janvier 1857 [c** du canal du Midi] ; et 10 mars 1858 [Lederc].)
Si le procureur impérial avait négligé d'adresser le jugement au préfet dans le délai de cinq jours, cette négligence ne pourrait pas nuire aux droits de l'administration, par la raison énoncée plus haut (n"* 183). Le point de départ ne commencerait donc à courir contre l'administration qu'à compter de l'envoi du jugement au préfet. (19 novembre 1837 [Levasseur]\ 7 décemb. 1844
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[Léger] ; id-, trib. des confl., 3 juillet 1850 [Pairel].) Un envoi incomplet, Tenvoi du jugement sans les conclusions du ministère public, ne ferait pas courir le délai (V. M. Dufour, t, III, n* 551, 2- édit.).
Si le déclinatoire a été rejeté, le préfet du département peut élever le conflit dans la quinzaine de cet envoie pour tout délai (art. 8 ibid). Ce n'est pas le jour de l'arrivée des pièces à la préfecture qui fait courir le délai, mais le jour de l'envoi par le ministère public. G est ce qui résulte de ces mots : dans la quinzaine de cet envoi. D'ailleurs le préfet n'est pas obligé de mentionner l'arrivée des pièces à la préfecture.
L'ordonnance ne parlant point de l'augmentation du délai à raison de la distance entre le siège du tribunal et le chef-lieu de la. préfecture, il n'y a pas lieu de suppléer à son silence en argumentant des dispositions de l'art. 1033 cod. proc, étranger à la matière.
Le conflit est prématurément élevé, lorsque le tribunal s'est borné à statuer sur une question de nullité et qu'il a ajourné son jugement sur la compétence. (8 nov. 1829 [Espagne].)
Il en est de même lorsqu 'après la présentation du déclinatoire le tribunal a ordonné une expertise, à l'effet seulement d'éclaircir les faits sur lesquels porte la difficulté de compétence, et que le tribunal s'est formellement réservé de statuer après l'expertise sur le déclinatoire du préfet. (5 janvier 1860 [Avaulée].)
Si le tribunal, au lieu de statuer au fond sur le déclinatoire, le rejetait comme tardif et irrecevable, le préfet serait recevablé à élever le conflit. (3 avril 1850 [Mallez].)
189. Le tribunal qui statue sur le déclinatoire du préfet ne doit pas, même en le rejetant, condamner le
préfet aux dépens, par la raison que celui-ci n'agit pas comme partie, mais comme exerçant les droits de ladministration, en sa qualité de fonctionnaire administratif, pour le maintien des juridictions dans Tintérêt général de la société. (G. cass., 12 août 1835, S. Y., 35, 1,599.)
190. Le conflit ne peut être élevé, en première instance, que par le préfet du département dans la circonscription duquel est situé le tribunal saisi. Cela résulte de lart. 8, qui se. sert des mots le préfet du département. (14 avril 1839 [préfet du Cher]; 17 août 1841 [Des-fmmiers].)
Il ne faut pas conclure de là que, lorsqu'un préfet a proposé un déclinatoire qui a été accueilli, il ne puisse élever le conflit en appel devant la cour située hors de son département. Le texte de Tart. 8 suppose le contraire ; car il ajoute : « Si le déclinatoire est admis, le « préfet pourra élever le conflit dans la quinzaine qui « suivra la signiflcation de l'acte d appel. » Ces mots le préfet se rapportent au préfet dont il vient d'être parlé, c esl-à-dire à celui qui a proposé le déclinatoire en première instance. Vainement dirait-on qu'il s'agit d'un acte de juridiction qu'il ne peut faire hors de son département, suivant la loi 20, ff. de jurisdict, La réponse est qu'il s'agit seulement d'exercer une action de revendication, et qu'il est naturel d'en donner la poursuite au préfet qui la commencée. C'est lui qui est au courant de laCTaire et qui a reçu notiflcation de l'acte d'appel. (20 août 1840 [Dufour] ; id. {(f Anvers].)
En conséquence, le préfet du département où siège la cour d'appel, et qui est autre que celui du tribunal où l'affaire a été jugée en première instance, est sans qua-
lité pour proposer le déclinatoire et élever le conflit en appel. (27 mai ISiS [com^ des Angles].) Celte décision est remarquable en ce que , dans lespèce , il n'y avait pas même eu de déclinatoire proposé en première instance, par le préfet de la situation du tribunal; circonstance qui, à mon avis, devait rendre la solution très douteuse. Toutefois, il a été décidé, sur le rapport de M. Reverchon, que le préfet du lieu de la cour d'appel n'avait pas qualité pour proposer le déclinatoire et élever le conflit. Les observations critiques que fait à ce sujet M. Trolley (t. V, n"* 2180) me semblent fondées, avec la distinction de M. Dalloz : si le préfet a proposé le déclinatoire en première instance, c'est lui qui aura le droit de suite en appel pour élever le conflit. Si l'administration n'a rien dit en première instance, et si elle intervient pour la première fois en appel, ce sera le préfet du département de la cour qui aura qualité pour proposer le déclinatoire et élever le conflit.
Le conseil d'état n'admet pas cette distinction , et il refuse qualité au préfet du département de la cour d'appel, lors même que le déclinatoire n'a pas été présenté devant le tribunal de première instance par le préfet du département où siège ce tribunal. (V. 15 mai 1858 [comp. du chemin de fer de l'Est].) 11 est bien vrai de dire que la distinction ne semble pas avoir été proposée devant le conseil d'état, qui ne paraît pas y avoir pensé. L'art. 8 de l'ordonnance de 1828 suppose que le déclinatoire avait été proposé par le préfet en première instance dans rhypothèse qu'il prévoit.
Lorsque, sur l'appel d'un jugement de première instance, une cour a renvoyé les parties, pour faire juger leur contestation, devant un tribunal situé dans un autre
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département que celui où l'action judiciaire a été inten* tée, le préfet du département dont dépendait le tribunal primitivement saisi, est-il recevable à élever le conflit devant le tribunal de renvoi? Non. (12 août 1854 [corn" à Cmsey et cTEtuz]; id., 15 mai 1858 [Dumont]. Y. en en sens contraire, 13 mai 1861 [viile de Samt-Germainen-Laye].)
Ces solutions en sens contraire prouvent que le conseil d'état n'a point de doctrine arrêtée sur cette question. Je pense que les vrais principes se trouvent dans la distinction proposée plus haut, entre le cas oh le déclinatoire a été proposé par un préfet et celui où il ne lapas été : au premier cas, le préfet du lieu du tribunal a le droit de suite sur l'affaire; au deuxième cas, il ne l'a pas, et la poursuite appartient au préfet de la cour saisie par renvoi. La raison décisive est que le conflit est une action qui appartient à l'administration considérée in abstracto^ et que le droitde Texercer doit être exercé par le préfet qui se trouve le mieux à portée d'agir, toutes les fois qu*il n'y a pas eu prévention en faveur d'un autre préfet. Les très brefs délais fixés par lordonnance de 1828 conduisent, d'ailleurs, forcément à cette conclusion : autrement, l'exercice du conflit deviendrait souvent impossible. Les principes sont donc ici en accord avec les nécessités de la pratique.
Le délai de quinzaine accordé au préfet est assez bref. La raison en est qu'on n'a pas voulu interrompre trop longtemps le cours de la justice , ce qui serait contraire aux intérêts des parties. Le même motif conduit à décider que ce délai doit être observé à peine de nullité : de telle sorte que le conflit élevé hors de la quinzaine devrait être annulé. On peut encore tirer argument en fa-
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veur de cette solution de ces mots pour tout délais du même art. 8. <5 juin 1838 [Roquelûine]; 30 déc. 1843 [Arnaud], et autres.)
191 . Si le déclinatoire proposé par le préfet a été admis, le tribunal s'étant déclaré incompétent, le conflit deyient sans objet. Mais si l'une des parties litigantesinterjette appel, le conflit peut devenir nécessaire, et le droit de le proposer revit au profit de l'administration. Aussi ce droit est-il formellement reconnu par les art. 4 et 8 de Tordonnance. Les seules difficultés sont de fixer le point de départ du délai accordé au préfet pour élever le conflit , et de savoir s'il doit reproduire en appel le déclinatoire qu'il a proposé devant les premiers juges. Voici comment l'art. 8 s'explique à ce sujet : « Si le déclinatoire est admis, le préfet pourra égale- « ment élever le conflit dans la quinzaine qui suivra la « signification de l'acte de l'appel, si la partie interjette « appel du jugement: »
A ne consulter que ce texte, il paraît certain qu'il n'y a point de nécessité pour le préfet de renouveler son déclinatoire devant le tribunal d'appel : car le délai de quinzaine qui suit la signification de lacté dappel, serait insuffisant pour proposer ce déclinatoire, le faire juger, envoyer l'arrêt au préfet , et obtenir son arrêté de conflit. Les rédacteurs de l'ordonnance avaient pensé qu'il n'était pas nécessaire de renouveler en appel le déclinatoire du préfet , par cela seul qu'il avait été proposé en première instance. Néanmoins le conseil d'état a constamment décidé le contraire jusqu'en \ 840. Il avait pensé qu'il y avait de graves motifs pour exiger en appel la reproduction préalable du déclinatoire proposé par le préfet. C'était annoncer aux magistrats supérieurs que l'ad-
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ministration persiste dans son opinion, et mettre l'autorité judiciaire à portée d'éviter ]e conflit, en provoquant une déclaration d'incompétence. (V., en ce sens, arr. c, 20 janv. 1835 [kér. dé Montffommery]; 20 avril id. [iVicoi]; 16 déc. id. [préfet de VAime]; 26 mai 1837 [hir. Germatn\\ 23 avril 1840 [Desbrosses].)
Depuis cette époque, le conseil d'état a modifié sa jurisprudence par un arrêt du 22 mai 1840 [de Baus-set], et voici la distinction adoptée : Si le déclimtoire du préfet a été admis devant les premiers juges et que Tune des parties ait interjeté appel, alors le préfet peut, sans nouveau déclinatoire proposé par lui , élever le conflit dans la quinzaine qui suit l'acte d'appel, conformément au texte précis de l'art. 8 de l'ord. du 18 juin 1828. (Y., dans le même sens, 31 déc. 1844 [hér.Mancest]; 30 août 1847 [camp, des Quatre-Canaua:].) Le conflit étant élevé au moment même de l'appel, avant que la cour impériale ait eu le temps d'examiner l'affaire, et précisément pour la dispenser de l'examiner, il n'y a aucun motif pour exiger la présentation d'un second déclinatoire. D'ailleurs le texte de l'art. 8 semble précis pour ce cas là. Le motif de cette exception est que l'ordonnance a voulu arrêter la procédure d'appel , et empêcher que la question s'agitât de nouveau devant la cour saisie de l'affaire. Cette interprétation a été adoptée par l'arrêté du gouvernement du 30 décembre 1848, art. 8, § 2. (Bull, n* 2016.)
Dans les autres cas où la cour se trouve saisie , soit que le préfet ait négligé de présenter le déclinatoire en première instance, soit que le déclinatoire proposé par lui ait été rejeté par le tribunal (23 juin 1853 [corn' de Cadéac]), et que ce rejet n'ait pas été suivi d'un arrêté
de conflit dans la quinzaine de Tenvoi des pièces (6 mars 1846 [Cancal])^ ou enfin que le conflit n'ait pu être proposé en première instance, parce que l'affaire était pendante devant un juge de paix ou devant un tribunal de commerce; dans tous ces cas, disons-nous, Je préfet ne pourra élever le conflit en appel qu'après avoir présenté de nouveau son déclinatoire.
192. En admettant la nouvelle jurisprudence suivant laquelle le préfet peut élever le conflit , sans déclinatoire préalable, dans la quinzaine de la signification de Tacte d'appel du jugement qui avait admis le déclinatoire, est-il obligé de le faire dans ce délai, ou est-il encore recevable à le faire ultérieurement? Quand le procès existe devant un tribunal de première instance, aucun délai n est fixé au préfet pour proposer son déclinatoire : tant que la cause est pendante, le préfet peut décliner la compétence, et ce n'est qu'après le jugement sur son déclinatoire qu'il est circonscrit dans le délai de quinzaine pour élever le conflit. (Y. art. 6» 7 et 8 ord. 1828.) Quant à l'exercice du conflit en cause d'appel, il y a plus de difficulté. On peut dire que l'art. 8 de l'ordonnance n'a prévu qu'un cas, celui où, le préfet ayant proposé le déclinatoire en première instance, et où ce déclinatoire ayant été admis, l'appel de l'une des parties a fait renaître le litige. Dans ce cas, le préfet semble limité, pour l'exercice du conflit, au délai de quinzaine qui suit la signification de l'appel. Non seulement il peut élever le conflit dans ce délai, mais il le doit, à peine de déchéance. C'est là ce qui parait résulter des art. 7 et 8 de l'ordonnance, et cela se comprendrait bien. Le préfet a déjà suspendu le cours de la justice en première instance par son déclinatoire. Une fois l'ap-
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pel interjeté, l'intérêt de l'administration renatt; la faculté d'élever le conflit s'ouvre de nouveau ; le point de départ est fixé par la signification de l'acte d'appel : il faut donc le clore promptement pour ne pas laisser les parties exposées à faire des procédures frustratoires sous le coup d'un conflit toujours imminent. Donc le préfet ne pourra plus élever le conflit après ce délai de quinzaine.
M. Trolley n'est pas de cet avis; il dit : Si le préfet laisse écouler la quinzaine à partir de la signification de l'appel, sans élever le conflit, a-t-il perdu le droit de le proposer? et il répond : Non , il a seulement perdu la faculté que lui conférait l'art. 8, mais il lui reste la fa* culte que lui donne l'art. 4. (V. t. V, n* 2206.) Je n'admets pas cette opinion , par la raison que l'art. 8 limite au délai de quinzaine l'exercice du conflit, même en appel , quand le déclinatoire a été proposé et admis en première instance, et l'art, il n'accorde que ce même délai de quinzaine pour le dépôt de l'arrêté au greffe. Après ce délai , le jugement qui a rejeté le déclinatoire doit produire l'autorité de la chose définitivement jugée vis-à-vis de l'administration,. puisqu'elle a laissé écouler le délai de quinzaine que les art. 8 et 1 1 lui accordent pour élever et déposer le conflit : donc elle est déchue irrévocablement.
Quand le préfet n'a pas proposé de déclinatoire en première instance , soit parce qu'il a ignoré l'existence du litige, soit parce que les parties plaidaient devant un tribunal de commerce ou de justice de paix, devant lesquels le conflit n'est pas admissible, alors il n'était point partie dans la cause; il n'a pas interrompu le cours de la justice. Si l'une des parties interjette appel du juge-
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ment rendu contre elle, l'instance arrive devant le tribunal supérieur, vierge de tout contact avec Tadministration. Le préfet est censé en avoir connaissance pour la première fois ; il est libre d*agir à toutes les phases de la procédure, puisque aucun acte ne Ta mis en demeure, et qu'il est resté étranger à l'instance devant les premiers juges. Dans ce cas, qui peut se présenter fréquemment, le mode et le délai de l'exercice du conflit ne sont point réglés par l'ordonnance. On voit seulement, d'après l'art. 4 ^ § 2 , que le conflit est recevable. On est donc obligé de raisonner par induction pour déterminer les règles à suivre. Or, la raison indique qu'il faut suivre la marche tracée par les art. 6, 7 et 8 pour le conflit à proposer devant un tribunal de première instance. En effet , l'administration n'ayant jamais fait connaître ses prétentions à l'autorité judiciaire, les égards dus à celle-ci exigent que le préfet adresse son mémoire au chef du parquet près la cour ou tribunal supérieur, à l'effet de décliner la compétence du tribunal ; que celui-ci adresse ensuite l'arrêt ou jugement sur la compétence au préfet, qui aura quinzaine, à dater de cet envoi, pour proposer le conflit.
Lorsqu'une cour d'appel , saisie par suite d'un renvoi après cassation, a rejeté le déclinatoire présenté par le préfet et renvoyé l'affaire à un tribunal de première instance pour être statué au fond, le préfet n'est pas tenu, à peine de déchéance, d'élever le conflit dans la quinzaine de l'envoi de l'arrêt de la cour; il peut encore l'élever régulièrement devant le tribunal de renvoi tant que celui-ci n'a pas statué définitivement sur le fond de la contestation, sauf à présenter un nouveau déclinatoire devant ce tribunal. (15 déc. 1853 [Miffnerot].)
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193. Quel est le sens de ces mots de l'art. 8 de l'ordonnance de 1828 : dans la quinzaine gui suivra la signification de racle dappell Gela doit-il s'entendre de la signification faite par l'appelant à l'intimé, ou bien de la signification de cet acte d'appel faite au préfet? Il me parait certain que les termes de l'ordonnance doivent être pris en ce dernier sens. 11 serait déraisonnable que le préfet fût mis en demeure d'exercer son droit d'élever le conflit sans nouveau déclinatoire , par un acte qui lai est étranger et qu'il ne connaît pas. Rien de plus naturel que cette signification à faire au préfet parla partie appelante, puisqu'elle a eu nécessairement connaissance du mémoire du préfet qui a provoqué et fait admettre le jugement d'incompétence qui a déterminé son appel. Par ce déclinatoire, le préfet s'est constitué partie dans la cause. 11 faut donc lui dénoncer l'appel, pour le mettre en demeure d'exercer le droit que lui confère l'art. 8. (Y., en ce sens, 30 août 1847 [camp, des Qm^ tre^Canaux].)
194. Le conflit peut être élevé dans le délai fixé par l'art. 8, alors même que le tribunal ou la cour aurait, avant l'expiration de ce délai , passé outre au jugement du fond (dit art. 8 , § 2). Il en serait de même si le tribunal ou la cour avait statué sur la compétence, et ensuite sur le fond , par un même jugement , au mépris du déclinatoire du préfet. La raison en est qu'il ne peut dépendre de l'autorité judiciaire de priver l'administration de donner suite à ce déclinatoire. (17 août 1836 [Tai-lot].)
Lorsque, sur l'appel d'un jugement par lequel le tribunal a reconnu et déclaré son incompétence, le conflit a été élevé , il y a lieu , si l'appelant vient à se désister de
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son appel et û ce désistement a été accepté par l'intimé, de décider que le conflit n'a plus d'objet et qu'il n'y a lieu d'y statuer. (Trib. des confl., 8 novembre 1851 [Duèosi].)
1 95. Les formes de l'arrêté de conflit sont r^lées par l'art. 9 de l'ordonnance. Cet arrêté doit viser le jugement intervenu et l'acte d'appel , s'il y a lieu ; la disposition législative qui attribue à l'administration la connaissance du point litigieux, y doit être textuellement insérée. (Dit art.) Quel est le sens des mots disposition législative, employés dans les art. 2 , 6 et 9 de l'ordonnance du 1" juin? On a voulu exprimer clairement que le partage des compétences est dans le domaine législatif, et qu'U ne peut y être dérogé par le régime des ordonnances ou des décrets. Mais il ne faut pas conclure de là que le conflit ne pourrait être autorisé pour revendiquer, en faveur de l'administration , les attributions qui lui sont conférées par les arrêtés ou les décrets du gouvernement, ayant force de loi, tels que ceux du consulat, du premier empire, du gouvernement provisoire de 1848 et du président de la république, entre le 2 décembre 1851 et le 29 mars 1852.
Ces actes, insérés au Bulletin des lois, ont acquis force de loi; on doit donc les assimUer aux dispositions l^slatives pouvant servir de base à un arrêté de conflit. C'est pour cela même qu'on a évité de dire la loi, et qu'on a employé les mots disposition législative, c'està-dire ayant la force et l'autorité d'une loi. L'ordonnance de 1828 n'aurait pas pu , d'aiUeurs , enlever aux décrets impériaux la force légale qu'ils ont obtenue du silence et de l'approbation tacite du sénat conseil vateur.
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Suivant Fart. 9, la disposition législative qui attribue àTadininistration la connaissance du point litigieux, sera textuellement insérée àdjis Tarrété de conflit. Nonobstant ces tonnes clairs et précis, le conseil d'état juge que l'arrêté qui vise les lois sur lesquelles il est fondé, satisfait suffisamment aux dispositions de l'ordonnance réglementaire. (3 février 1835 [Jantes]; 8 février 1838 [Marlet]; 7 déc. 1844 [Jotum]; et autres.)
196. Lorsque le préfet a élevé le conflit, il est tenu de déposer son arrêté et les pièces y visées au greffe du tribunal (art. 10 ibid.). Si, dans le délai de quinzaine, cet arrêté n'avait pas été déposé au greffe, le conflit ne pour^ rait plus être élevé devant le tribunal saisi de l'affaire. (Art. 11.)
11 résulte de là que ce dépôt dans le délai de quinzaine est prescrit à peine de nullité de l'arrêté de conflit. (7 déc. 1847 [Privât]; ÎS janv. 1848 [Hoclet]; trib. des confl., 7 mars 1850 [Boulier'^; cette décision est la première qu'ait rendue le tribunal des conflits (Id., 16 mai 1 863 [ccmC de Forcalquier] . )
L'art. 11 de l'ordonnance du T' juin 1828 ne fixe un délai de rigueur que pour le dépôt de l'arrêté de conflit ; conséquemment les pièces y visées peuvent être déposées utilement, même après ce délai et jusqu'à ce qu'il ait été prononcé sur la validité du conflit. (7 août 1843 [Schzveighauser].)
Le greffe du dépôt est celui de la cour qui a statué sur le déclinatoire, quand bien même elle aurait, par le même arrêt qui l'a rejeté, renvoyé l'affaire devant le tribunal de première instance. En ce cas , le conflit élevé devant ce tribunal doit être annulé. (25 avril 1858 [Gui-mard].)
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Le délai de quinzaine dans lequel le préfet doit déposer son arrêté au greffe du tribunal, est évidemment le même que celui accordé par l'art. 8 pour élever le conflit. Il n'y a qu'un seul point de départ, la date de l'envoi au préfet du jugement qui statue sur son déclinatoire, et c'est dans la quinzaine de ce jour qu'il doit prendre son arrêté de conflit et le faire déposer au greffe du tribunal. Aussi l'art. 8, § 2, ne défend-il de passer outre au jugement du fond que pendant un délai unique de quinzaine. (23 juin. 1841 [Delert]; id., trib. des confl., 3 juill. 1850 [Hamard]; 15nov. 1852 [Bertin]; V déc- 1853 [Bampm]; 2 août 1860 [Bouissm]; id., 21 noiF. 1861 [Vincent]; 26 déc. 1862 [Martin^].)
Si le conflit est élevé devant une cour, il est évident que le dépôt doit être fait au greffe de la cour : car c'est elle qui doit surseoir, et, conséquemment, c'est elle qui doit être frappée de la revendication, en la personne de son greffier, par la notification de l'arrêté de conflit. La revendication du litige ne peut se faire que contre le corps judiciaire qui le détient. (22 avril 1842 [Ménestrel]; 31 déc. 1844 [Amoud].)
Et ce dépôt au greffe de la cour doit également avoir lieu dans la quinzaine de l'envoi fait au préfet de l'arrêt qui a rejeté son déclinatoire. (6 août 1852 [Broutta].)
Le délai de quinzaine fixé par l'art. 11 n'est pas franc; on ne compte pas le jour a quo, mais on compte le jour ad quem. Ainsi , un arrêté de conflit déposé au greffe le 1^ janvier doit être annulé, lorsque le jugement a été envoyé le 16 décembre précédent (10 mars 1858 [Leclerc]; id., 16 fév. 1860 [Tarlier\^, quand même le quinzième jour serait férié. (21 janv. 1857 [comp. du canal du Méd.]; 10 mars 1858 [Leclerc].)
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^ Lors même que la cour d'appel qui a statué sur le
^ déclinatoire, n'ayant pas été saisie du fond du procès, n'aurait eu à statuer et n'a statué que sur la compétence, l'arrêté de conflit doit néamoins être déposé au greffe de ' la cour, et non au greffe du tribunal devant lequel elle ^ a renvoyé l'affaire. (15 mai 1858 [département de la £ Gironde].)
! Régulièrement, il doit y avoir autant d'arrêtés de
i conflit que d'instances revendiquées. Toutefois, si deux instances sont pendantes devant la même juridiction et soulèvent des questions identiques et fondées sur les mêmes textes de loi , il n'y a pas lieu d'annuler un arrêté de conflit unique pris pour les deux instances. (3 janv. 1851 [comp. du chemin de fer du Nord].)
197. Le greffler doit remettre immédiatement au procureur impérial l'arrêté de conflit déposé au greffe, et le ministère public doit le communiquer au tribunal réuni dans la chambre du conseil, et requérir que, conformément à la loi du 21 fructidor an III, il soit sursis à toute procédure judiciaire. (Art. 12 ord.) Le vœu de l'ordonnance serait sufiisaroment rempli si l'arrêté de conflit, au lieu d'être déposé au greffe dans le délai de quinzaine , avait été remis directement au parquet dans ce même délai , pourvu que la date de la remise fût constatée, soit par un récépissé du ministère public, soit même par le registre tenu au parquet. (2 août 1838 [Gaëtan de la Rochefoucauld]; 7 août 1843 [Dupont].)
Si l'arrêté de conflit n'a pas été déposé dans ce délai au greffe ou au parquet , il doit être annulé , parce que l'administration n'a point rempli les conditions mises à sa charge pour légitimer la revendication qui lui était
ouverte (n"* 183). C'est d'ailleurs ce qui résulte suffisamment de ces mots de Tart. li : le conflit ne pour^ rait plus être élevé devant le tribunal saisi de l'affaire : donc, a fortiori, le premier arrêté de conflit doit être considéré comme non avenu. (Y., en ce sens, arr. c. 13 déc. 1833 [préfet de la Vienne]; 25 nov. 1845 [K?çuin]; 5 sept. 1846 [Devilliers].)
Si l'arrêté a été déposé , et que le greffier ait n^ligé de le remettre au procureur impérial , ou que celui-ci ne lait pas communiqué au tribunal, ces négligences ou omissions ne peuvent nuire.au droit de Tadministration de faire statuer sur le conflit, et d'anéantir les jugements qui ont pu être rendus par le tribunal dans l'ignorance de l'arrêté de conflit. (26 août 1835 [hér.Lebreton]; 15 déc. 1842 [Ménestrel]; 29 avr, 1843 [Brun]; 21 août 1845 [Hoche]; 21 janv. 1847 [Doumas].) L'autorité judiciaire ne peut, par la faute de ses agents, dépouiller l'administration de ses attributions légitimes. On ne peut donc pas considérer l'inobservation des formes mises à sa charge comme devant entraîner la nullité du conflit n* 183).
Si le déclinatoire ayant été porté à la connaissance du tribunal , celui-ci statue sur le fond , même d'une manière préparatoire, comme s'il n'existait pas, le préfet est fondé à tenir le déclinatoire comme rejeté et à élever directement le conflit. (Trib. des confl., 3 avril 1850 [v* Deherrypon]; 3 juin id. [Bosc].) Il en est de même au cas où le tribunal, au lieu de statuer au fond sur le déclinatoire, le rejette comme tar&if et irrecevable ; le préfet est alors fondé à élever le conflit. (Trib. des confl., 3 avril 1850 [Mallez].)
Le tribunal devant lequel le préfet propose un décli-
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natoire dans le but d'élever un conflit peut , sans excès de pouvoir, statuer sur le fond par le jugement même qui rejette le déclinatoire , en ce sens que sou jugement n*est pas nul si le conflit élevé ultérieurement est reconnu mal fondé. (C. cass., 21 juin 1859; S. Y., 59, 1, 744; arg, de 14 déc. 1857 [Mosselman].)
198. Quand l'arrêté de conflit est irrégulier, soit parce qu'il n'a pas été précédé du déclinatoire du préfet, soit parce qu'il a été pris ou déposé hors du délai, le tribunal est-il obligé de surseoir, ou peut-il passer outre au jugement d^i fond?
Pour soutenir que les tribunaux peuvent considérer l'arrêté de conflit comme non avenu, on invoque Tesprit et les termes de l'ordonnance du 1" juin 1828. Son but a été de faire cesser les obstacles apportés au cours de la justice , lorsqu'il n'existait aucun délai fixé pour élever le conflit. Or, ce but ne serait pas atteint si les tribunaux étaient obligés de s'arrêter devant un conflit tardivement ou irrégulièrement élevé. Le texte de l'ordonnance favorise, dit--on, cette interprétation : <( Le conflit ne sera « jamais élevé en matière criminelle » (art. T')- — « U a ne pourra être élevé en matière correctionnelle que « dans deux cas » (art. 2). — « 11 ne pourra être élevé « que dans les formes et de la manière déterminées par « les articles suivants » (art. 5). — « Si l'arrêté a été « déposé en temps utile , le greffier le remettra immé- « diatement au procureur du roi.r. » (art. 12). Si ces dispositions n'ont pas été observées , Tacte qualifié par le préfet d'arrêté de conflit n'en est pas un : c'est un acte informe et illégal que les tribunaux peuvent repousser. Si les ministres publiaient comme loi un acte non revêtu de l'approbation des trois branches du pou-
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voir législatif, les tribunaux ne devraient point l'appliquer. 11 en serait de même d'une ordonnance inconstitutionnelle. (Y. M. DuYcrgier dans ses notes sur Tord. !•' juin 1828; Foucart , t. III , n* 1919 , 4* édit.; Laferrière, t. II, p. 578, etc., 5* édit.)
Nonobstant ces raisons, l'opinion contraire nous semble plus conforme aux véritables principes de notre législation. En partant de la règle sur la séparation des pouvoirs, la loi du 16 fructidor an III porte que « dé- « fenses itératives sont faites aux tribunaux de con- « nattre des actes d'administration, de quelque espèce
« qu'ils soient » Et, comme corollaire, la loi du
21 fructidor an III ajoute : « Art. 27. En cas de conflit « d'attribution entre les autorités judiciaires et admi- « nistratives, il sera sursis jusqu'à décision du ministre, « confirmée par le directoire exécutif, qui en référera, « s'il est besoin, au corps législatif. » 11 est bien évident, d'après ces textes, que l'effet immédiat du conflit est d'entraîner le sursis, sans qu'il soit permis à l'autorité judiciaire d'examiner le mérite de l'arrêté.. Autrement, qu'arriverait -il? C'est que l'autorité judiciaire serait juge des actes de l'autorité administrative : et de quels actes? De ceux-là mêmes qui ont pour objet de la dépouiller. S'il y a un cas dans lequel il doit être interdit aux tribunaux de s'immiscer dans lés actes de l'administration , c'est bien évidemment quand il s'agit de TAction en revendication formée par l'administration. Admettre le contraire , ce serait le renversement et la perturbation de toutes les idées d'ordre et de lo^que.
On est d'accord qu'il en devait être ainsi avant Tordonnance du i*' juin 1828; mais on ajoute que cette ordonnance a renversé ces principes. Il est d'abord
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difficile de conoe'voir comment une simple ordonnance aurait pu abroger des dispositions qui reposent sur le texte formel et positif d'une loi. En outre, loin de trouver rien de semblable dans le règlement de 1828, on y trouve la consécration formelle de l'obligation du sursis. Le procureur du roi, dit Tart. 12, requerra que, conformément à Vart. 27 de la loi du 21 fructidor an III, il soit sursis à toute procédure judiciaire. Il est vrai que l'article commence par ces mots : « Si l'arrêté « a été déposé au greffe en temps utile, le greffier le « remettra immédiatement au procureur du roi, etc. » 11 est bien clair que le procureur impérial ne peut recevoir l'arrêté du greffier qu'autant qu'il a été déposé, ni faire de réquisitions qu'autant qu'il Taura reçu; mais cela ne veut pas dire que si l'arrêté est irrégulier dans la forme, ou si les délais n'ont pas été observés, les lois de l'an III sont abrogées, et que le tribunal est autorisé à juger un acte administratif.
L'arrêté .du gouvernement du 30 décembre 1848, art. 12^ a été rédigé dans des termes qui ne prêtent point à l'argument que fournissait le texte de l'ordonnance de 1828; il porte simplement : c< Après le dépôt au greffe o de l'arrêté, le greffier le remettra, etc. » (v. buU. n* 2016) , au lieu des mots : « Si l'arrêté a été déposé a au greffe en temps utile le greffier, etc. » Ce chan* gement de rédaction prouve évidemment l'intention de lever la difficulté que présentait cette dernière rédaction , et servirait , au besoin , pour trancher la question»
Quant à l'aiigument tiré de Tart. 5, il ne prouve abso lument rien. On peut bien en conclure que Farrêté de conflit qui n'a pas été pris dans les formes et délais, doit
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être annulé ; mais il n'en résulte pas que le tribunal soit compétent pour déclarer la nullité. Or c*est là qu'est Tunique point de la question. Il ne s'agit pas de savoir si l'arrêté est irrégulier, mais qui a qualité pour déclarer l'irrégularité. Supposez que l'arrêté ne contienne pas la transcription entière et intégrale du texte de la loi qui fonde la compétence administrative, et que le préfet se soit borné à viser le texte de cette loi : est-ce que le tribunal pourra passer outre en annulant le conflit comme violant l'art. 9? On pourrait multiplier à l'infini les questions qui peuvent s'élever sur la régularité du conflit, et se demander si le tribunal est compétent pour les résoudre. N'est-il pas évident que les rôles seraient intervertis si le tribunal pouvait juger toutes ces questions? Il se constituerait le juge du conflit : car presque toujours ici la forme emporte le fond. Quant à l'argument tiré de ce que les actes non votés par les branches du pouvoir législatif ne sont pas obligatoires pour les tribunaux, non plus que les ordonnances inconstitutionnelles, il ne prouve encore rien. Une prétendue loi non votée par les organes du pouvoir législatif n'esl pas une loi; tandis qu'un arrêté de conflit pris par un préfet est toujours un arrêté de conflit : c'est un acte administratif qu'il n'appartient pas aux tribunaux de juger. A l'égard des ordonnances inconstitutionnelles, les tribunaux ne les déclarent pas nulles; ils ne sont pas appelés à les juger; ils s'abstiennent de les mettre à exécution. Mais quand il y a un acte positif de l'administration , pris surtout dans l'ordre des fonctions de l'agent dont il émane, tel qu'un arrêté de conflit émané d'un préfet , le tribunal ne peut l'annuler, parce qu'il y aurait choc et lutte de deux autorités constituées
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agissant en sens contraire. Vainement ajoute-t-on que ^ cette opinion tend à perpétuer les abus que l'ordonnance i a Youlu faire cesser, c'est-à-dire à interrompre indéfini- ^ ment le cours de la justice. Cela n'est pas du tout fondé. Le tribunal n'est pas obligé d'attendre un arrêté plus de quinze jours après l'envoi au préfet du jugegement sur le déclinatoire. S'il n'a rien reçu dans ce . délai, il peut passer outre au jugement du fond, et le f conflit ne peut plus atteindre sa décision (art. 4 et 8 I combinés). Si, au contraire, le tribunal a reçu un arrêté de conflit avant de juger, il doit attendre que le conseil d'état ait statué sur son mérite, et ce délai n'est jamais long, d'après ce que nous dirons tout à l'heure. Un léger ^ retard, dans ce cas, n'est pas comparable aux inconvénients de renverser les principes fondamentaux sur la théorie des pouvoirs, en constituant les tribunaux juges des conflits. (Y., en ce sens, 3 février 1835 [Jantes];
1 7 févr. 1839 [préfet de V Hérault] ; 23 avr. 1840 [Josserond] ; 7 août 1 843 [Dup(mt\; 25 avr. i 845 [Laurent] ; id. ,
18 déc. 1848 [corn' des Angles].)
C'est une cbose tellement grave, aux yeux du législateur, que cette obligation du sursis imposée aux tribunaux, que l'art. 128 du c. pén. punit d'amende les juges qui, sur la revendication formellement faite par l'autorité administrative, d'une affaire portée devant eux, auront néanmoins procédé au jugement avant la décision de fautorite supérieure.
M. de Cormenin, t. T', p. 456, 5* éd., se pose la
question de savoir si un tribunal peut, postérieurement au
conflit , déclarer son incompétence , ou si l'obligation de
surseoir s'étend jusqu'au point de lui enlever même le
pouvoir de se juger incompétent. Il est assez difficile
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qu'une pareille question puisse se. présenter depuis Tordonnance de 1828. En effet, suivant cette ordonnance, le préfet ne peut élever le conflit qu après avoir proposé un déclinatoiro rejeté par le tribunal. Or, une fois que le tribunal s'est déclaré compétent, il ne peut plus rêvenir sur son jugement : les principes de la chose jugée y mettent un obstacle invincible. Mais la question pouvait très bien nattre avant Tordonnance de 1828, qui a introduit, pour la première fois, la nécessité du déclinatoire préalable, et par suite, dun jugement affirmatif sur la compétence. Elle pourrait se présenter également en cause d'appel, dans les cas où la jurisprudence dispense le préfet de renouveler son déclinatoiro.
Pour soutenir que le tribunal peut se dessaisir par un jugement d'incompétence rendu après l'arrêt de conflit, on peut dire que le but de la reyendication du préfet est d'empêcher l'autorité judiciaire d'empiéter sur le domaine de l'administration : or, en proclamant son incompétence, le tribunal se dessaisit et reconnaît la juridiction de l'autorité administrative ; il acquiesce à l'action de revendication dirigée contre lui. Cela est si vrai que si la déclaration d'incompétence avait eu lieu ayant l'arrêté de ce conflit, elle l'aurait empêché de naître : donc elle peut se faire également après coup. Néanmoins, je ne crois pas qu'un tribunal puisse se déclarer incompétent après l'arrêté de conflit. Ce serait contrevenir à l'art. 12 de l'ord. de 1828, qui ordonne que, conformément à l'art. 27 de la loi du 21 fructidor an III, il soit sursis à toute procédure judiciaire. D'ailleurs, conçoit-on qu'un tribunal puisse statuer sur une question dans laquelle son opinion serait commandée d'avance : de telle sorte qu'il serait compétent pour juger
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dans un sens, et incompétent pour juger dans un autre? Vainement dirait-on que le tribunal ne ferait qu acquiescer à la reyendication exercée par l'autorité administrative. Le règlement des compétences tient à Tordre public et n'est point matière à un compromis de cette nature, qui excède les pouvoirs du tribunal. EnlSn, la lutte une fois établie ne peut être vidée que par le conseil d'état, et le tribunal ne peut plus résoudre le conflit, ce qu'il ferait indirectement en se dessaisissant.
Le même principe conduit à décider que le préfet ne peut rapporter son arrêté de conflit déposé au greffe du tribunal. C'est là une exception à la règle suivant laquelle les préfets peuvent rapporter leurs arrêtés. Ici le préfet ne peut ni statuer sur le conflit, ni rien faire qui porte atteinte au droit de l'autorité appelée à le résoudre. Il a intenté une action fondée sur l'ordre public, et il ne peut s'en désister ni faire abandon du pouvoir revendiqué. (7 avril 1824 [Leroy].)
199 bis. Que devient l'arrêté de conflit si les parties transigent sur le fond du procès ou s'il intervient un acte de désistement ou d'acquiescement? 11 n'y a plus de procès, c'est-à-dire plus de matière à revendication, puisqu'il n'y avait plus rien à juger, ni, par conséquent, plus d'empiétement possible par. l'autorité judiciaire sur l'administration : donc il n'y a plus lieu de donner suite au conflit. (V. trib. des confl., 27 février 1851 [Barigny] ; 8 novembre id. [Dubost] ; et, dans le même sens, arr. c, 20 juillet 1854 [Limbourg].)
200. Une fois le conflit élevé, il s'agit d'organiser la procédure à suivre pour le mener à fin. Cette procédure est déterminée par le règlement du 26 octobre 1849, fait en e?téqution de la loi organique du conseil d'état,
dont les dispositions doivent se combiner avec les législations antérieures (V. bull. n* 1684). Les dispositions de ce règlement n'ont point été abrogées par le décret organique du 25 janvier 1852 (v. art. 27 dit décr.).
L'art. 13 de l'ordonnance de 1828 veut d'abord que l'arrêté et les pièces soient rétablis au greffe, où ils resteront déposés pendant quinze jours. Le procureur impérial en préviendra de suite les parties ou leurs avoués, lesquels pourront en prendre communication et remettre dans le même délai au parquet leurs observations sur la question de compétence. (Dit art.) Il doit faire constater la remise de sa lettre par certificat de réception des avoués, des parties ou du maire de leur domicile. (Art. 2 ord. 12 décembre 1821.)
Le point de départ de ce nouveau délai de quinzaine n'est pas nettement exprimé dans l'ordonnance : d'après la jurisprudence du conseil d'état, c'est du jour de l'avis de ce dépôt donné par le procureur impérial aux parties ou à leurs avoués. (V. 7 décembre 1847 [com^ de Chateaubriant]; arg. ord. 12 décembre 1821, art. 2 in fine.)
Du reste, l'extension ou l'abréviation du délai de quinzaine fixé par l'art. 13 serait sans influence sur la régularité du conflit, parce qu'il s'agirait ici de négligence imputable à l'autorité judiciaire, qui ne peut compromettre la revendication de l'autorité administrative. Ce n'est donc qu'une injonctioç qui ne trouve point sa sanction immédiate dans les termes de l'ordonnance réglementaire (n' 183).
11 en est de même de la faculté donnée aux parties de remettre leurs observations au parquet dans le délai de quinzaine. Il n'y a point de déchéance contre elles pour ne l'avoir pas fait, et rien ne les empêche d'adresser di-
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rectement au conseil d*état des mémoires signés d'elles ou d'avocats au conseil, jusqu au jugement définitif sur le conflit, et même de se faire défendre oralement à laudience publique»
a Les observations seront fournies par simple mémoire signé de la partie ou d'un avocat en nos conseils; lorsque la partie signera seule, sa signature sera légalisée par le maire de son domicile. » (Ord. 12 décembre 1 821 , art. 5.) Yoy. aussi lart. 4 du règlement d administration publique du 26 octobre 1849, suivant lequel « les avocats au conseil d'état et à la cour de cassation peuvent être chargés par les parties de présenter devant le tribunal des conflits des mémoires et des observations. » Il résulte de là que le ministère des avocats au conseil n'est que facultatif et non obligatoire dans les conflits positifs. Et c'est là une des différences qui existent entre eux et les affaires contentieuses.
201. A Texpiration du délai de quinzaine, le procureur impérial transmet les pièces au garde des sceaux, avec ses propres observations et celles des parties, s*il y a lieu. La date de Tenvoi est consignée sur un registre à ce destiné. (Art. 14, ord. 1" juin 1828.) L'inobservation de ces formalités ne saurait entraîner la nullité du conflit. (7 décembre 1844 [Léger].)
Les pièces indispensables pour que le rapport puisse être fait au conseil d'é|at sur le conflit sont : la citation, les conclusions des parties, le déclinatoire proposé par le préfet, le jugement d'incompétence et l'arrêté de conflit. Dans les vingt-quatre heures de leur réception, le ministre de la justice doit adresser au procureur impérial un récépissé énonciatif des pièces envoyées, lequel sera déposé au greffe du tribunal. Le ministre doit trans-
5TO PONCTIONS
mettre aussitôt les pièces au secrétariat du conseil d'état. (Art. 6, ord. 12 mars 1831.)
La section du contentieux est chargée de diriger l'instruction écrite et de préparer le rapport de toutes les affaires contentieuses, ainsi que des conflits d attributions entre Tautorilé administrative et l'autorité judiciaire. (Décr. 25 janvier 1852, art. 17.)
« Dans les cinq jours de l'arrivée, les arrêtés de conflits et les pièces sont communiqués au ministre dans les attributions duquel se trouve placé le service auquel w rapporte le conflit. La date de la communication est consignée sur un registre à ce destiné. Dans la quinzaine, le ministre doit fournir les observations et les documents qu'il juge convenables sur la question de compétence. Dans tous les cas, les pièces seront rétablies au secrétariat du conseil d'état dans le délai précité. (Règl. du 26 octobre 1849, art. 12, § 2, 3, 4 et 5.) Les avocats des parties peuvent être autorisés h prendre communication des pièces au secrétariat, sans déplacement. (Art. 13 ib.). Le rapporteur est désigné par le président de la section du contentieux, immédiatement après l'enregistrement des pièces au secrétariat du conseil. (Art. 6 ib., junct. décr. 25 janvier 1852, art. 17; du 30 id., art. V.) Le rapport est lu en séance publique; immédiatement après le rapport, les avocats des parties peuvent présenter des observati^s orales. Le commissaire du gouvernement est ensuite entendu dans ses conclusions. » (Règl. du 26 octobre 1849, art. 8; dit décr., 25 janvier 1852, art. 17, 19 et 20.)
202. Les tiers ont-ils qualité pour intervenir devant le conseil d'état à l'effet de faire valider le conflit ? Pour Taffirmative, on pourrait invoquer les règles sur l'in-
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tervention admises en vertu du décret du 22 juillet 1 8M, art. 21 , et suivant lesquelles il suffit d avoir intérêt pour être recevable à former une intervention dans les ins*tances en matière contentieuse pendantes au conseil d'état. Or, des tiers peuvent avoir intérêt à faire décider que l'autorité administrative est compétente, à l'exclusion de l'autorité judiciaire, sur la contestation qui a fait naître le conflit. Nonobstant cette objection, l'intervention des tiers n'est point admise, par la raison que la procédure en matière de conflits est d'une nature toute spéciale à cause de leur caractère mixte, et que l'ordonnance du 22 décembre 1821, art. 4, n'admet que les parties k présenter des observations sur le conflit (27 avr. 1847 [Dret/fùs]). On peut argumenter à l'appui de cette solution l'art. 4 du règlement du 26 octobre 1849, qui mentionne également les parties intéressées : car le mot parties ne comprend pas, en général, les tiers: ces deux mots indiquent un antagonisme. (13 décembre 1861 [ville de Saint-Germain-en-^Laye].)
203. L'opposition et les autres voies introduites parle règlement du 22 juillet 1806 sont-elles recevables contre les décrets qui statuent sur les conflits? La négative était incontestable avant la publicité introduite en 1831 et avant la réorganisation du conseil d'état faite par la loi du 19 juillet 1845 et le décret du 25 janvier 1852. Gela résulte de l'art. 6 de l'ordonnance du 12 décembre 1821 , portant que : « Faute par les parties d'avoir, dans le dé- (( lai fixé, remis leurs observations et les documents à (( Tappui, il sera passé outre au jugement du conflit, « sans qu'il y ait lieu à opposition ni à révision des ordonr- « nonces intervenues. » C'est dans le même esprit qu'a été rédigé l'art. 13 de l'ordonnance du 1" juin 1828.
IgO FONGTK»»
(V- 18 octobre iS31[Leclerc]; id. [Maulde]; 14 décembre 1832 [c** du chemin de fer de Samt-E tienne].)
En est-il de même depuis que Tinobservation des r^Ies sur la publicité constitue une ouverture de recours en révision ou de requête civile? (Y. ord. 18 septembre 1839, art. 34 ; I. 19 juillet 1845, art. 25; décr. 30 jaui?ier 1852, art. 20.) Supposons que le ministère public n'ait pas prévenu les parties ou leurs avoués du dépôt de l'arrêté de conflit, comme il doit le faire d'après l'art. 13 de l'ordonnance du 1"^ juin 1828, et que les parties n'aient point présenté d'observations ni de défenses ; ou bien supposons que les formes prescrites pour la publicité du rapport, de la discussion orale, n'aient pas été ol>servées : y aura-t-il lieu, dans le premier cas, à l'opposition simple ou tierce, et, dans le second, à la requête civile 7
L'affirmative semblerait résulter, au moins quant à la révision, des textes cités, qui portent : « Dans le cas où « ces dispositions n'auraient pas été observées, le dé- « cret qui intervient pourra être l'objet d'un recours en « révision , lequel est introduit dans les formes de « l'art. 33 du règlement du 22 juillet 1806. »
Malgré celte objection, nous ne croyons pas que les voies mentionnées soient admissibles. D'abord, quant à l'opposition simple, les parties n'étant pas assignées à comparaître et à constituer un avocat, on ne conçoit pas trop comment elles pourraient se dire jugées par défaut et former opposition : car cette voie n'est admise que pour ceux qui, régulièrement assignés, n'ont pas comparu. Quant à la tierce opposition, elle n'est ouverte qu'à ceux qui auraient dû être appelés devant le tribunal qui
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a rendu le jugement attaqué; or, cette nécessité n'existe pas en matière de conflit.
Le règlement du 26 octobre 1849 tranchait la question par son art. 10, placé sous le chapitre I**, ayant pour rubrique : dispositions générales, c'est-à-dire applicables soit aux conflits positifs, soit aux conflits négatifs. Cet article porte : « Les décisions du tribunal des conc< flits ne sont pas susceptibles d'opposition* »
Reste la requête civile, que nous admettrions volontiers, si elle était compatible avec la brièveté des délais dans lesquels le conflit doit être jugé. Mais l'emploi de cette Toie ne nous semble pas possible, par ce motif que l'ordonnance sur le conflit .doit être rendue dans un bref délai, qui ne peut être augmenté : car on ne peut suspendre indéfiniment le cours de la justice. On doit donc, à notre avis, considérer l'art. 6 de l'ordonnance du 1 2 dé*cembre 1821 comme étant toujours en vigueur. On peut répondre à l'argument tiré des art. 35 de la loi du 19 juillet 1845, et 20 du décret du 30 janvier 1852, qu'ils ne s'appliquent qu'aux affaires contentieuses proprement dites : or, les conflits sont dénature mixte et ne sont pas classés parmi les affaires véritablement contentieuses; donc la requête civile ouverte par les articles cités ne leur est pas applicable.
Cette opinion était confirmée implicitement par le règlement du 26 octobre 1849. Ce règlement n'étend point à la matière des conflits le décret du 22 juillet 1806, qui contient les formes de procédure à suivre devant le conseil détat, et non devant le tribunal des con-flits. Pour ce qui concerne ce tribunal, il fallait suivre le règlement du 26 octobre 1849 : or, on n'y trouve rien qui autorise la voie de la requête civile contre les
décisions émanées de cette juridiction ; donc il n'était pas permis, dans une matière aussi spéciale, d'argumenter par analogie et d'aller chercher une voie de recours établie pour une autre juridiction. Cet argumeût subsiste encore depuis la suppression du tribunal des conflits : car le décret organique du 25 janvier 1852, art. 27, maintient les règlements antérieurs en tant qu'ils ne sont point contraires à ses dispositions. Or, il n'y a rien, dans ce décret de 1852, qui soit contraire aux dispositions du règlement d'octobre 1849, quant à la question qui nous occupe. Donc la révision ou requête civile n'est point admissible en matière de conflits positifs, même au cas prévu par le décret du 30 janvier 1852, art. 20.
204. Le délai dans lequel il doit être statué sur le conflit est de deux mois à dater de la réception des pièces au ministère de la justice (art. 7 ord. 12 mars 1831). 11 importe aux parties que l'obstacle apporté au jugement de leurs contestations soit promptement levé.
« Il est statué par le tribunal des conflits, dans les <c délais flxés par l'art. 7 de l'ordonnance du 12 mars « 1831, et l'art. 15 de l'arrêté du 30 décembre 1848 » (règl. du 26 octobre 1849, art. 15), c'est-à-dire de deux mois en France et de trois mois pour l'Algérie, à partir de la réception dos pièces au ministère de la justice. L'arrêté du 30 décembre 1848 est au Bulletin des lois, 1850, n- 2016.
Suivant l'ordonnance du 19 juin 1840, art. 35, et le règlement du 26 octobre 1849, art. 15, « les délais sont « suspendus pendant les mois de septembre et d'oc- « tobre, » c'est-à-dire pendant les vacances du conseil d'état : car le décret annuel qui fixe ces vacances du
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conseil contient une disposition qni prononce ht suapension des jugements des conflits durant cet intervalle. (V., comme exemple, décr. des 21 juillet 1862 et 23 juillet 1863.)
Si le premier envoi des pièces par le procureur impérial au garde des sceaux n'était pas complet, et ne comprenait pas toutes celles exigées par Tart. 6 de la même ordonnance, comme le rapport ne pourrait être préparé, le délai de deux mois ne commencerait à courir qu'après un second envoi complémentaire (c. cass., 23 juillet 1839,. Sir., 39, 1, 959). En conséquence, tant qu'une instance reste en état de conflit devant l'autorité judiciaire, si le défaut des pièces a empêché de statuer sur le conflit, quel que soit le laps de temps qui se soit écoulé depuis que l'arrêté de conflit a été pris, aucune fin de non-recevoir ne peut être élevée contre le conflit. (18 décembre 1840 \ç(mû des Argut].)
205. D'après l'ordonnance du T'juin 1828, art. 16, «si « les délais ci-dessus fixés expirent sans qu'il ait été sta- « tué sur le conflit, l'arrêté qui l'a élevé sera considéré « comme non avenu, et l'instance pourra être reprise « devant les tribunaux. » L'ordonnance du 12 mars 1831, après avoir fixé le délai de deux mois, se contente d'ajouter : « Si, un mois après l'expiration de ce délai, le « tribunal n'a pas reçu notification de l'ordonnance « royale rendue sur le conflit, il pourra procéder au 0 jugement de l'affaire. »
Ces dispositions combinées ont tait naître plusieurs difficultés. On s'est demandé si l'ordonnance rendue après les deux mois à dater de la réception des pièces, mais notifiée au tribunal avant l'expiration du troisième mois, était régulière et devait obliger le tribu-
nal à 86 dessaisir quand elle a yalidé le conflit? L'affirmative a été jugée par la cour de cassation le 31 juillet 1837 (Sirey, 37, 1, 929). Cet arrêt est fondé sur ce que Ton ne retrouve pas dans lart. 7 de Tordonnance du 12 mars 1831 la déchéance prononcée par l'art. 16 de l'ordonnance du T' juin 1828; et que, d'ailleurs, l'art. 16 ne parle que de la déchéance de l'arrêté de conflit, et non de celle de l'ordonnance statuant sur le conflit.
Si le conflit est jugé dans les deux mois de la réception des pièces au ministère de la justice, et que le décret ne soit notifié au tribunal qu'après l'expiration du troisième mois, est-il frappé de déchéance et le tribunal peut-il passer outre au jugement du fond? La cour de cassation s'est prononcée pour la négative par arrêt du 30 juin 1835 (Sirey, 35, 1, 499), toujours par le motif que l'art. 7 de l'ordonnance du 12 mars 1831 a modifié l'art. 16 de l'ordonnance du T' juin 1828, et qu'il n'y a plus d'autre sanction à l'inobservation des délais pour 'statuer sur le conflit et notifier la décision au tribunal, que celle écrite dans l'art. 7 précité, savoir, que si le tribunal n'a pas reçu notification de l'ordonnance rendue sur le conflit, il pourra procéder au jugement de l'affaire.
L'arrêtiste fait la critique de ces arrêts, qu'il prétend être en contradiction l'un avec l'autre. Ils ont aussi été censurés par M. Foucard (t. III, n* 1922). Cependant, rien ne nous parait plus rationnel et plus conséquent que les solutions de la cour suprême. L'ordonnance du 1" juin 1828 avait fixé un délai pour statuer sur le conflit, et établi une sanction en cas d'inobservation. L'ordonnance du 12 mars 1831 a changé le délai et la sanction : la conséquence toute naturelle qui en résulte, c'est que l'ordonnance ancienne est abrogée par la plus ré-
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cente. La sanction établie par Tordonnance de 1828 était que rarrèté de conflit serait considéré comme non avenu, et que l'instance pourrait être reprise par les tribunaux, s*il n'avait pas été statué dans les délais; celle de l'ordonnance de 1831 est seulement que le tribunal pourra procéder au jugement de fa/faire. Le cours de la justice ne peut être indéfiuiment prolongé par un arrêté de conflit. Si, dans les trois mois qui suivent l'arrivée des pièces au ministère de la justice, le tribunal n'a pas reçu notification du décret de conflit, il peut juger, et sa décision est régulière, lors même que le conflit aurait été validé.
L'arrêté du gouvernement du 30 décembre 1848, art. 16, confirme cette interprétation, en ne reproduisant que la même sanction, c'est-à-dire que l'autorité judiciaire pourra procéder au jugement de J'affaire. Mais voilà tout; il n'est plus question de la rédaction de l'art. 16 de l'ordonnance de 1828, suivant lequel V arrêté de conflit était considéré comme non avenu.
Que faudrait-il décider si une ordonnance sur conflit avait été rendue après les deux mois, et notifiée au tribunal après le troisième mois de la réception des pièces au ministère de la justice ? Le système admis par la cour de cassation conduit à cette conséquence, que le tribunal qui n'aurait point rendu son jugement serait obligé de se dessaisir. Du moment qu'il n'y a point d'autre sanction que la faculté de procéder au jugement de l'affaire, il faut dire que, tant que le jugement n'est pas rendu, le décret qui valide le conflit et qui est notifié au tribunal doit produire son effet. 11 y a bien quelques inconvénients à laisser les parties faire des frais de procédure qui peuvent être en pure perte ; mais il y en au-
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rait de plus grands à laisser consommer un excès de pouvoir reconnu et déclaré tel par l'autorité compétente. Ainsi entendue, lordonnance de 1831 est toujours une grande amélioration à Tétat de choses ancien, qui permettait d'élever le conflit après des jugements définitifs* (V. cependant Dijon, 18 août 1838, S., 39, 1, 959.)
206. Quelle que soit la décision qui intervienne sur le conflit, il n'est pt*ononcé aucune condamnation de dépens par le décret qui le règle (art. 7 ord. 12 décembre 1821), même entre parties intervenantes devant le trib. des confl. (20 mai 1850 [Lavigerie].) C'est la conséquence du principe qu'il s'agit de la part du préfet d'une revendication de pouvoir qui touche directement à l'ordre public, et seulement d'une manière indirecte à l'intérêt privé des parties, ce qui fait que ces affaires ne sont pas véritablement contentieuses.
« Lorsque la décision a été rendue, le ministre de la justice pourvoit à la notification prescrite par l'art. 7 de l'ordonnance du 12 mars 1831, et par l'art. 16 de l'arrêté du 30 décembre 1848. » (Règl. du 26 octobre 1849, art. 16.)
En résumé, les conflits positifs d'attribution diffèrent des matières contentieuses : r en ce que le ministère des avocats au conseil n'est pas nécessaire ; 2'' en ce que l'intervention des tiers n'est pas recevable; 3' en ce qu'il n'intervient point d'ordonnance de soit communiqué; i"" en ce que, dès lors, les voies de l'opposition simple, ' de la tierce opposition et de la requête civile ne sont point admissibles ; S*" en ce qu'il n'y a pas lieu à des condamnations de dépens, même entre parties privées. Tout cela prouve que c'est avec infiniment de justesse que nous avons rangé ces conflits dans une classe mixte.
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207. Si le conseil d'état annule Tarrèté de conflit pour vice de formes, le conflit ne peut plus être élevé devant le même tribunal hors du délai flxé par Tart. 8 de Tor-* donnance du 1*' juin 1828 (5 juin 1838 [Roçuelatm]). S*il est annulé comme étant mal fondé, Fautorité judiciaire demeure compétemment saisie, et la procédure reprend son cours devant les tribunaux. Enfin, si le conflit est confirmé, il est jugé par Ih que la revendication faite par l'autorité administrative, est fondée. En conséquence, Tassignation, la procédure et les jugements ou arrêts rendus sont réputés non avenus.
208. Un conflit annulé pour vice de formes peut-il être renouvelé dans la même affaire pendante entre les mêmes parties? Je dis pour vice de /ormes, parce qu'il est clair qu'un conflit déclaré mal fondé par le conseil d'état ne peut plus être reproduit, la chose jugée s'opposerait à ce que Ton remit en question devant ce conseil ce qui vient d'être jugé par lui. (8 avril 1852 [c* des Lattes],)
Si l'annulation a eu lieu pour vice de formes, il y a un cas prévu par l'ordonnance de 1828, où le conflit serait recevable à nouveau : c'est celui où il a été élevé irrégulièrement en première instance après les délais prescrits; il pourra être élevé en cause d appel (art. 4, § 2 dite ord.). La difficulté se présente donc seulement lorsque le conflit est renouvelé devant la même juridiction , le même tribunal' ou la même cour. Ici, la question semble résolue négativement par l'art. 1 1 de ladite ordonnance, suivant lequel « si, dans le délai de quin- « zaine, cet arrêté n'avait pas été déposé au greffe, le « conflit ne pourrait plus être élevé devant le tribunal « saisi de l'affaire. » 11 résulte de ce texte que l'absence de dépôt dans la quinzaine, ou, ce qui est la même
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chose, le dépOt après la quinzaine, rend le conflit nul et s'oppose à ce qu'il soit renouvelé. Donc, si la nullité a été prononcée pour ce Tice de formes, il n'est plus possible de renouYcler le conflit, bien que la cause reste pendante devant l'autorité judiciaire.
Faut-il étendre cette interdiction à tous les cas de nullité pour vice de formes? ou doit-on la rc^rder comme une exception qu'il faut restreindre à ses termes? Cette dernière interprétation me semble la plus plausible. En principe, l'exercice irr^uiier d'une action n'emporte pas la déchéance et la perte du droit au fond, mais seulement de la procédure irrégulière. Il y a d'autant plus lieu d'appliquer ici cette règle générale, qu'il s'agit d'une action qui a pour objet de rétablir l'ordre public troublé par un excès de pouvoir réel ou prétendu tel de l'autorité judiciaire. Si l'art. 11 attache la déchéance à l'irrégularité qu'il prévoit, c'est qu'il suppose un jugement ayant i-ejeté le déclinatoire de Tadministration et contre lequel celle-ci ne s'est pas pourvue dans le délai légal pour le déférer au conseil d'état et le faire tomber. L'administration est, en ce cas, dans la position d'un plaideur qui a perdu son procès et qui n'a point usé des voies légales dans les délais fixés ; elle est repoussée par une fin de nou-recevoir établie pour ne point entraver le cours de la justice pendant un long délai. Donc toutes les fois que l'administration se trouvera dans une situation analogue et telle que l'on puisse lui opposer l'art. 1 1 de l'ordonnance, elle ne pourra plus renouveler son conflit devant la même juridiction. A l'inverse, je l'admettrais à renouveler le conflit si la nullité de formes est telle que l'on ne puisse se prévaloir contre elle de ce même article. Partant de là, je dirai
que si l'annulation a eu lieu parce que le conflit a été élevé par un préfet incompétent, il pourra être renouvelé par le préfet compétent (29 juin 1842 [Desfourmers]). On dirait vainement que c'est permettre à l'administration d'interrompre indéfiniment le cours de la justice. Ma réponse est que l'administration n'est plus sous le coup de la fin de non-recevoir tirée de l'art. 11 de l'ordonnance de 1828, et que Ton ne peut créer contre elle des fins de non-recevoir tirées de motifs plausibles, si l'on veut, mais qui doivent fléchir devant la règle générale qui permet la revendication des causes administratives pendantes devant l'autorité judiciaire, toutes les fois que cette revendication n'est pas repoussée par un texte.
Par les mêmes raisons, je n'hésiterais pas à permettre de renouveler un conflit annulé pour n'avoir pas été précédé du déclinatoire du préfet. Ici, l'art. 11 de l'ordonnance est évidemment inapplicable, puisque le délai de quinzaine fixé pour élever et déposer l'arrêté de conflit ne court contre le préfet qu'à partir du jour de l'envoi à lui fait par le procureur impérial du jugement rendu sur son déclinatoire (art. 7 et 8 dite ord.). Donc, s'il n'y a point eu de jugement de ce genre, le délai pour l'attaquer n'a pas pu courir contre l'administration, et il n'est plus possible d'opposer la fin de non-recevoir de l'art. U. Ma distinction résout, ce me semble, d'une manière conforme aux vrais principes et aux textes des art. 4 et 11 de l'ordonnance, la question ci-dessus posée, qui, à mon avis, est la plus difficile de toute la matière des conflits.
Par application de cette distinction, je n'approuve pas
les décisions des 15 décembre 1842 [Ménestrel] et 9 jan-
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vier 1843 [Audzbert], qui ont permis de renouveler un conQit annulé pour n'avoir pas été déposé au greffe désigné par l'art. 11 de l'ordonnance du 1" juin 1828- II me semble qu'ils violent ouvertement les dispositions de cet article. De la sorte, on pourrait renouveler sans cesse et sans fin les déclinatoires et les arrêtés de conflit dans une même affaire, enlre les mêmes parties et devant le même tribunal, au mépris de la chose jugée directement contre l'administration publique agissant comme telle dans l'exercice du droit de conflit, et susrpendre le cours de la justice pendant toute la durée des siècles.
209. Quand il annule le conflit, le conseil d'état ne doit pas et ne peut pas s'ingérer dans Tindication du tribunal spécial de Tordre judiciaire qui doit connaître de l'affaire , parce qu'il ferait un règlement de juges entre les tribunaux judiciaires, ce qui est hors de ses pouvoirs. 11 ne peut régler que les conflits d'attribution, et non les conflits de juridiction. Or, il réglerait là un conflit de juridiction, ce qui est en dehors de ses pouvoirs. (Trib. desconfl., 18 nov. 1850 [Perréé].)
Doit-il en être de même quand le conseil d'élat valide le conflit? Doit-il ou peut-il désigner, dans l'ordre administratif, l'autorité compétente pour connaître de la contestation au fond? Qu'il ne soit pas obligé de le faire, c'est ce qui ressort, au premier coup d'œil, de la nature même du conflit. L'arrêté de conflit, avons-nous dit, est l'exercice d'une action par laquelle l'administration , en corps , revendique une contestation. Le maintien du conflit donne gain de cause à l'autorité administrative contre l'autorité judiciaire : et voilà tout. Il ne s'agit point, en pareil cas, de faire entre les fonctionnai-
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res de Tordre administratif le partage de leurs attributions. C'est aux parties à suivre la voie qui leur paraîtra la plus régulière.
Mais si le conseil d'état a fait ce qu'il ne doit pas faire, et renvoyé les parties devant la spécialité administrative qui, dans son opinion, doit être saisie, par exemple devant le conseil de préfecture , les parties doivent -elles se croire liées par cette désignation officieuse? M. de Corm. répond négativement. (V. 5»édit., 1. 1, p. 454.) La question me parait délicate. Voici la distinction que je hasarderais. Si toutes les parties litigantes ont plaidé et conclu devant le conseil d'état lors du règlement du conflit, on peut dire que le décret intervenu est obligatoire pour elles , non seulement en tant qu'il enlève à Tautorité judiciaire la contestation à juger, mais en tant qu'il l'attribue à telle ou telle branche de l'autorité administrative. Qup si, au contraire, le décret sur conflit a été rendu en l'absence de l'une des parties, on pourra bien le lui opposer comme jugeant le débat entre les deux pouvoirs judiciaire et administratif, parce qu'il n'y avait point nécessité qu'elle flgurât dans cette discussion ; mais on ne pourra le lui opposer comme désignant, dans l'ordre administratif, celle des autorités qui doit statuer sur la contestation , parce qu'elle devait être représentée dans ce débat.
210. Lorsqu'un décret intervenu sur conflit a complètement dessaisi l'autorité judiciaire et attribué à la juridiction administrative la connaissance du débat, que deviennent les dépens faits dans le cours de l'instance judiciaire annulée? Si le conseil de préfecture est ap-^ pelé à statuer sur le litige, est-il compétent pour prononcer sur la totalité des dépens , même sur les frais faits
devant les tribunaux? Oui. (23 février 1844 [Dufaur].) Gela me paraît rationnel; car la revendication de la contestation étant reconnue bien fondée, et l'autorité judiciaire étant complètement dépouillée, elle ne peut pas plus statuer sur les dépens que sur le principal dont ils sont l'accessoire.
Le tribunal dessaisi par une décision du conseil d'état validant un conflit, reste-t-il néanmoins compétent pour ordonner la suppression d*un mémoire produit dans la cause par Tune des parties avant l'arrêté de conflit? Oui. (Paris, 20déc. 1856; S. V., 58, 2, 32.) Cette solution me paraît plus que douteuse , et je considère cet arrêt comme rentrant dans la classe de ceux que Montaigne appelle pro amico.
ART. a.
Du conflit négatif.
21 i . Ce qu'on entend par conflit négatif. L'ordonnance de 1828 ne s^n occupe pas.
212. Deaz yoles ouvertes pour rétablir le cours de la justice interrompu
par le conflit négatif de juridiction.
213. Y a-t-il nécessité de se pourvoir préalablement par le recours
direct, dans Tordre hiérarchique, contre l'une des décisions 7
214. Quelle est l'autorité compétente pour résoudre cette espèce de
conflit.
215. Le règlement de jages sur conflit négatif intéresse directement
les parties.
Formes du recours. Instruction. Matière contentieuse
217. Conséquences : Yoies d'opposition, de tierce opposition et de re-
quête civile.
2 18. DifiTérence, quant aux déchéances, avec les affaires conten-
tieuses.
210. Cas singulier oh le conflit négatif est admis sous forme d'évocation.
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211. Od donne le nom de conflit négatif k la déclaration d'incompétence respectivement faite parlautorité judiciaire et par lautorité administrative, sur une même affaire et entre les mêmes parties. Cette double déclaration ne constitue cependant pas un conflit , à proprement parler, puisque les deux autorités, loin de se disputer le jugement de l'affaire, s'en dessaisissent respectivement. Aussi l'ordonnance réglementaire du 12 décembre 1821, art. 8, les considère-t-elle comme des règlements de juges ^ et non comme des conflits; voici ses termes : « En ce qui concerne les règlements de a Juges entre l'administration et les tribunaux, qualifiés « de conflits négatifs, il y sera procédé comme par le « passé. » L'ordonnance du T' juin 1828 ne s'en occupe pas davantage. Pourquoi ce silence et cette apparence de dédain de l'autorité administrative pour le conflit n^atif? C'est qu'il ne trouble pas la société; il n'établit point de collision entre des pouvoirs rivaux : il n'entrave donc point la marche gouvernementale. Les inconvénients qu'il produit sont directement relatifs aux intérêts privés des parties , qui ne peuvent momentanément trouver de juges pour faire prononcer sur leurs différends. Sans doute, c'est toujours là une chose grave dans Tordre social ; mais elle l'est infiniment moins que le conflit positif, qui établit une lutte entre les pouvoirs organisés. Aussi les moyens ordinaires de la procédure sont-ils suffisants pour sortir d'embarras, sans recourir à un remède extraordinaire.
Pour qu'il y ait conflit négatif, il est nécessaire : l"" que les déclarations d'incompétence faites par l'autorité judiciaire et par l'autorité administrative aient eu lieu entre les mômes parties qui demandent à être ré-
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glées de juges (18 féirrier 1858 [Dambre]); S"" que Tune des deux juridictioDs administrative et judiciaire, successivement saisies, ait eu tort de déclarer son incompétence. En effet, si un tribunal de commerce et un conseil de préfecture, successivement saisis d'une même affaire entre les mêmes parties , ont eu raison de se déclarer incompétents, ce n'est pas la faute des membres de ces juridictions si les parties sont sans juges, il n'y a donc pas lieu d'annuler la décision de l'une d'elles : c'est la faute des parties qui ont fait fausse route, et le conseil d*état n'est pas chaîné de leur donner une consultation pour leur indiquer l'autorité qui doit les juger. 11 se borne à les déclarer non recevables dans leur demande en règlement de juges, sauf à elles à rechercher la juridiction compétente. (V. Trib. des confl., 29 mars 1851 [Dufour].)
212. Les moyens de sortir de cette impasse sont de deux sortes : le recours direct par appel ou autrement, dans l'ordre hiérarchique, contre les décisions des autorités qui se sont déclarées incompétentes ; ou bien le règlement de juges. En effet, la déclaration respective d'incompétence des corps administratifs ou judiciaires n'oblige pas immédiatement les parties à se pourvoir en règlement déjuges. J'ai soumis une demande au conseil de préfecture, qui a déclaré son incompétence; je la porte ensuite devant un tribunal de première instance, qui refuse également d'en connaître : je puis m'adresser par appel à la cour impériale, et ensuite me pourvoir en cassation. Ce n'est qu'après que les décisions respectives d'incompétence émanées des autorités supérieures administrative et judiciaire , seront passées en force de chose jugée , qu'il sera constaté que je n'ai pu obtenir
justice par ces voies, et que le règlement déjuges deviendra nécessaire.
Ce que je viens de dire de la faculté donnée aux parties d attaquer par les voies hiérarchiques les déclarations d'incompétence respectives des autorités administrative et judiciaire, est également vrai dans le cas où les jugements d'incompétence émanent de deux tribunaux de justice ordinaire. Je m'adresse à un tribunal de commerce pour statuer sur une action judiciaire , il se déclare incompétent ; je porte ensuite la même demande à un tribunal civil, qui rend aussi un jugement d'incompétence : je puis attaquer par appel ce dernier jugement , et ensuite me pourvoir en cassation contre l'arrêt de la cour; et ce n'est qu'autant que j'aurai succombé dans ces deux voies que je serai sans juges.
213. Si les parties peuvent se pourvoir dans Tordre hiérarchique contre les déclarations d'incompétence émanées, soit de deux tribunaux de justice ordinaire, soit d'un corps administratif et d'un tribunal judiciaire, y a-t-il nécessité pour elles de le faire avant de se pourvoir en règlement de juges? L'affirmative est écrite explicitement dans l'ordonnance d'août 1737 concernant les évocations et les règlements de juges, til. ii, art. 21, ainsi conçu : « Lorsque , sur le déclinatoire proposé par (( l'une des parties, les premiers juges se seront dépouil- « lés de la connaissance de la contestation , le défen- « deur au déclinatoire ne pourra être reçu à se pourvoir « en notre conseil pour être réglé de juges , sauf à lui a « interjeter appel de la sentence qui aura eu égard au « déclinatoire, ou à se pourvoir en notre conseil contre (( l'arrêt qui l'aura confirmé. Voulons que l'appel de « toutes sentences rendues sur déclinatoire soit porté
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« immédiatement dans nos cours, chacune dans son res- « sort. )) Il fallait donc, d'après cette ordonnance, recourir aux voies hiérarchiques avant d'user du règle^ ment de juges, et ce n'était que quand elles avaient produit des déclarations d'incompétence passées en force de chose jugée , que l'on pouvait s'adresser au conseil privé des parties (aujourd'hui la cour de cassation), pour obtenir d'être réglé de juges. Ce règlement était r^ardé comme un recours extraordinaire, qui était refusé tant que les voies ordinaires étaient ouvertes.
Mais la cour de cassation a jugé, le 26 mars 1838, que l'article transcrit n'est plus en vigueur : a Attendu, en « droit, que le code de procédure civile a tracé les rè- « gles d'après lesquelles doivent être exercés les pouce voirs attribués aux tribunaux civils et aux cours roya- « les en matière de règlement de juges; que son art. « 1041 abroge toutes lois, coutumes, usages et règlece ments relatifs à la procédure civile; qu'ainsi les dispo- <i sitions de l'ord. de 1737, qui est une loi spéciale à la c( cour de cassation, ne peuvent être appliquées aux c( procédures suivies devant les autres tribunaux. » (S. V., 38, 1, 377.)
Le même arrêt décide que le règlement de juges est autorisé par l'art. 363 code proc, aussi bien pour le conflit négatif que pour le conflit positif; que, dans le cas de déclinatoires successivement adoptés, les parties n'ayant plus de juges qui puissent statuer sur leur différend , il est indispensable de leur désigner un tribunal qui soit investi du pouvoir de juger; et çuauctme loi ne leur impose l'obligation de recourir exclusivement à la voie de l'appel contre les jugements rendus sur la corn" pétence. (V., dans le même sens, c. cass. 20 janv. 1841;
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S. V., 4 i, 1, 142.) Cette jurisprudence est rationnelle : car Tordonnance de 1737 obligeait les parties à faire des frais et des procédures préalables qui pouiraient n'aboutir qu'à un résultat négatif, et se trouirer en pure perte. Aujourd'hui donc on peut prendre la voie plus courte et plus sûre du règlement de juges en cas de conflit néga* tif , comme on peut attaquer par appel les jugements d'incompétence. Ce qui était de nécessité sous l'ancienne législation, est aujourd'hui de simple faculté. Si les parties usent des voies hiérarchiques, et n'obtiennent qu'un résultat négatif qui les oblige ensuite à recourir au règlement de juges, elles ne pourront s'en prendre qu'à elles-mêmes d'avoir fait fausse route.
Ce que nous venons de dire du conflit négatif de juridiction , c'est-cVdire des déclarations respectives d'incompétence par deux tribunaux de justice ordinaire, s'applique de soi-même au conflit négatif d'attribution, c'est-à-dire aux déclinatoires respectivemint adoptés par un corps administratif et par un tribunal judiciaire. Les raisons de décider sont les mêmes. (Y. comme espèce, ar. c. 20 juin 1839 [corn' de Thizay],)
214. Quant à l'autorité compétente pour faire le règlement de juges sur le conflit négatif, il faut suivre les règles indiquées pour le règlement du conflit positif (n* 152). Il faut toujours recourir au supérieur commun des deux autorités qui se sont déclarées incompétentes. Le principe de l'art. 363 code proc. s'applique, comme nous venons de le dire, aussi bien aux conflits négatifs qu'aux conflits positifs. Si donc les déclarations respectives d'incompétence émanent d'un corps administratif et d'un tribunal judiciaire, il faut recourir au chef de Tétat en son conseil, puisqu'il est le seul supérieur corn-
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mun des deux autorités. Tant qu'a subsisté le tribunal des conflits, sa compétence s appliquait aussi bien aux conflits négatifs qu'aux conflits positifs. (Y. r^lem. du 26 oct. 1849.) Depuis sa suppression, ce pourvoi a fait retour au conseil d'état. (V. décr. du 25 janvier 1852, art. 1 et 17.)
215. Le règlement de juges , par suite du conflit négatif, intéresse directement les parties, qui ordinairement ne sont point d'accord sur l'autorité compétente pour j^uger leur contestation. Le choix à faire constitue donc une question contentieuse à résoudre, et qui doit être décidée après un débat contradictoire des colitigants. L'autorité administrative n'intervient point ici comme partie active; elle ne réclame rien, ne revendique rien. Ce sont les parties qui s'adressent au chef de Tétat, au nom de qui se rend la justice (const. art. 7), pour leur désigner des juges. (Décr. 25janv, 1852, art. 1.)
216. Le reoturs est adressé directement par les parties intéressées ; il est formé par une requête signée d*un avocat au conseil (règl. du 26 octobre 1849, art. 17). Lorsque l'affaire intéresse directement l'état, le recours peut être formé par le ministre dans les attributions duquel se trouve placé le service public que l'affaire concerne (art. 18 ibid.). Lorsque la déclaration d'incompétence émane, d'une part, de l'autorité administrative, de l'autre, d'un tribunal statuant en matière de simple police ou de police correctionnelle, le recours peut, en outre, être formé par le ministre de la justice (art. 19 ibid.). C'est que l'ordre public est en souffrance quand le cours de la justice répressive est interrompu.
Ces dispositions me semblent encore en vigueur, bien que le règlement du 26 octobre 1849 ait été fait pour
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déterminer les formes de procéder devant le tribunal des conflits. En effet, les arrêts du conseil d'état oi^-* aisé par le décret du 25 jan\ier 1852 visent ce règlement, bien que le tribunal des conflits n'existe plus : ce qui indique que, dans l'opinion du conseil, le règlement précité a conservé une certaine force obligatoire. Gela me paraît vrai en tant qu'il s'agit des dispositions qui concernent la nature des conflits en général, en les combinant avec l'ensemble de la législation dont elles peuvent combler les lacunes, et non de celles qui n'étaient qu'une conséquence de l'institution spéciale du tribunal des conflits. Cela me semble ressortir des termes de l'art. 27 du décret du 25 janvier 1852, qui maintient toutes les dispositions des lois et règlements antérieurs qui ne sont pas contraires audit décret. Or, les art. 17, 18 et 19 du règlement de 1849 rentrent évi-* demment dans cette catégorie.
L'ordonnance de soù commimiqué ne doit plus être rendue par le ministre de la justice, comme le prescrivait le règlement de 1849, art. 21 , mais par le président de la section du contentieux. (Y. décr. 25 janvier 1852, art. 17, et décr. 30 janvier id., art. 3.)
La signiflcation de cette ordonnance et la réponse à cette notification doivent-elles se faire dans les délais fixés par les art. 21 , 22 et 23 du règlement de 1849, ou bien faut-il observer ici les délais fixés par le décret du 22 juillet 1806, combiné avec la loi du 11 juin 1859, art. 1"?
11 semblerait que, d'après ce qui a été dit plus haut sur la force obligatoire du règlement du 26 octobre 1849, l'on doit suivre les délais fixés par ce règlement pour les conflits négatifs, puisqu'ils ne tiennent pas à la
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nature spéciale du tribunal des conflits. Cette pratique offrirait cet avantage que ces délais étant plus courts que ceux fixés par le décret du 22 juillet 1806, ils présentent l'avantage d'arriver plus promptement à rétablir le cours de la justice interrompu et à donner des juges aux parties. L'opinion contraire offre l'avantage d'établir Tuniformité entre les règlements de juges aux cas de conflits négatifs d'attributions, qui ont un caractère vraiment contentieux, avec les autres matières contentieuses. D'une autre part, il n'y a point ici de lacunes dans la législation, le décret de 1806, sous ce rapport, offrant un ensemble de règles suffisantes, sans qu'il y ait nécessité d'emprunter des dispositions faites pour une juridiction qui n'existe plus. J'incline vers cette dernière solution, c'est-à-dire à suivre les délais du décret de 1806, modifié par la loi du 1 1 juin 1859 pour la Corse et l'Algérie.
217. L'opposition simple, la tierce opposition et la requête civile sont-elles admissibles conti^ les arrêts du conseil d'état rendus sur conflits négatifs, dans les conditions où ces voies sont admissibles contre les décisions contentieuses? La raison de douter vient de ce que ces voies n'étaient point admises devant le tribunal des conflits. Cela était certain pour l'opposition simple et pour la tierce opposition, en vertu de l'art. 10 du règlement du 26 octobre 1849, et la même solution devait s'induire, en ce qui concerne la révision ou la requête civile, de ce que le règlement gardait le silence sur cette voie extraordinaire, qui n'aurait pu être suppléée d'office, en l'absence de r^les précises sur son emploi et ses formes, devant une juridiction aussi extraordinaire. La raison de décider se tire, à mon avis,
de la seule abrogation du tribunal des conflits, qui entraîue pour conséquence de remettre les choses en Tétat où elles se trouvaient, sous ces rapports, avant sa créa* tion. Or, encore une fois, ces conflits négatifs étaient des règlements de juges se vidant selon les formes et les règles du contentieux, et, par conséquent, les décisions intervenues étaient et doivent être susceptibles d'être attaquées par les voies de Topposition simple, de la tierce opposition et de la requête civile. Ajoutez que les déchéances sont peu favorables, surtout dans une matière qui intéresse la déclaration des juridictions, et qui touche à Tordre public.
Il faut conclure de là que la demande en règlement de juges, en cas de conflit négatif d'attribution, doit être communiquée, instruite et jugée dans la forme du règlement du 22 juillet 1806 (ai^. art. T', tit. ii, ord. août 1737 ; art. 364 et s. cod. proc. ; art. 8 ord. 12 décembre 1821). Telle était la forme observée par la jurisprudence du conseil d'état, sans contradiction, avant l'institution du tribunal des conflits.
218. Il est cependant un point sous lequel la procédure en règlement de juges parait différer des formes suivies dans les affaires contentieuses ordinaires : c'est que le défendeur ne pourrait se prévaloir des déchéances établies pour inobservation de délais, par exemple, pour défaut de signification de l'ordonnance de soit commuanique dans le délai fixé par l'art. 12 du décret du 22 juillet 1806 (v. 23 juin 1819 [Gut/an]; 26 juillet 1837 [Allard]). La raison en est que, si l'on admettait la fin de non-recevoir, les parties resteraient sans juges, comme elles étaient avant la demande en règlement, et qu'elles se trouveraient par conséquent dans la nécessité
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de former une nouvelle demande pour en obtenir : de telle sorte que la déchéance n'aboutirait à rien qu'à des frais et à des lenteurs frustratoires.
219. Il n'est pas toujours nécessaire, pour que le conseil d'état statue comme régulateur du conflit n^tif d'attribution, qu'il y ait eu des décisions d'incompétence émanées d*un tribunal judiciaire et d'un tribunal administratif, y. g. d'un conseil de préfecture; il suffit que les parties se trouvent sans juges à la suite d'une décision souveraine émanée du conseil d'état lui-même, comme dans l'espèce suivante, qui est de nature à se présenter assez fréquemment. Un tribunal ou une cour judiciaire se déclare incompétent et renvoie les parties, par une décision qui passe en force de chose jugée, devant un conseil de préfecture qui admet sa compétence. Recours direct par appel au conseil d'état, qui annule l'arrêté du conseil de préfecture, sur le fondement que l'autorité judiciaire était compétente. Les parties se trouvent sans juges. Le conseil détat peut- il statuer, sans nouvelle demande, sur le règlement de juges, ou doit-il délaisser les parties à se pourvoir devant lui par la voie principale du règlement sur conflit négatif? Résolu dans le premier sens (22 janvier 1857 [Gilèeri]; id. [min. des finances c. Laurence]). Le conseil d'état trouvant les parties sans juges en sa présence, a cru pouvoir évoquer de plein droit sans conclusions et régler les parties de juges, pour leur éviter une involution de procédure et des pertes de temps et d'argent. On ne peut qu'applaudir à cette jurisprudence, bien qu'elle fasse échec à la règle qui défend de prononcer ultra petùa. Le formalisme judiciaire ne s'accommoderait peut-être pas d'un pareil tour de force, et il est probable que la
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cour de cassation ne se le permettrait pas en matière de conflit négatif de juridiction. Le conseil d'état, qui est une cour d'équité , peut rendre des décisions de ce genre,
Des Qaestioiui de Compétence qni s'élèvent entre les Autorités administratWes en matière contentiense.
220. Le conseil d'état sur les qaestions de compétence entre les «aio-
rites administratives, en matière contentieuse.
Fondement de ce pouvoir
222. Formes à suivre ponr lever ces espèces de conflits dans l'ordre
administratif.
223. Ces formes sont restreintes aux conflits en matière contentieuse.
Ponrquoi.
220. Le conseil d'état propose les décrets qui statuent sur les questions de compétence qui s'élèvent entre les autorités administratives en matière contentieuse. (L. 7-14 octobre 1790, n** 3; 27 avril-25 mai 1791, art. 17; const. de 1852, art. 50 ; décr. 25 janvier 1852, art. r\)
Sous tous les régimes, le conseil d'état a exercé lattribution xiui vient d'être exprimée ; et cela se conçoit aisément. En effet, si le chef de l'état est le régulateur des conflits entre l'ordre administratif et l'ordre judiciaire, à plus forte raison doit-il avoir le droit de régler les conflits qui s'élèvent entre les administrateurs ou les corps administratifs les uns vi&-à-vis des autres, puisque, possédant la plénitude de l'administration, il est manifestement leur supérieur commun, et, partant, il doit avoir le droit de remettre dans leur devoir ceux qui s'en écartent. On désigne sous les mots questions de compétence le règlement des conflits )>ositif6 et négatifs qui
peuvent se présenter entre les différents fonctionnaires ou corps de Tordre administratif. On n'emploie pas la dénomination de conflit, parce que ce mot s entend spécialement des déclarations respectives de compétence ou d'incompétence, soit des tribunaux par rapport aux autorités administratives, soit de deux tribunaux entre eux. On ne se sert pas non plus des expressions règlements de juges, parce que, aux yeux du législateur, il n'y a point de juges administratifs, à proprement parler, et partant point de règlements adjuges à faire dans la rigueur du mot.
221. Néanmoins, comme il peut s'établir des luttes positives ou négatives parmi les fonctionnaires appelés à décider le contentieux administratif, il est convenable de régler le mode de les termiuer. La législation donne ce pouvoir au chef de l'état en son conseil (I. 7-14 oct. 1790, n* 3 ; 1. 27 avril-25 mai 1791, art. 17 ; const. de 1852, art. 50; décr. 25 janvier 1852, art. H. La jurisprudrace du conseil est conforme à celte opinion (25 février 18J8 [Héreau]; 26 juillet 1837 [Allard]). Si le conseil d'état est compétent pour régler les conflits positifs et négatifs d'attributions qui s'élèvent entre les autorités judiciaire et administrative, à plus forte raison doit-il l'être également pour résoudre ceux qui s'élèvent dans l'ordre de la justice administrative , puisqu'il l'exerce par des délégués révocables et comme branche
de la puissance executive. j
222. Quant aux formes à suivre en cas de conflit po- I sitif ou négatif de deux autorités administratives en matière contentieuse, il ne faut pas perdre de vue que les préfets ne peuvent pas exercer la revendication par arrêté de conflit; mais on doit se pourvoir par recours
analogue à la voie d'appel dans l'ordre hiérarchique administratif, ou bien s'adresser de piano au conseil d'état pour demander un règlement de juges. Supposez qu'un préfet et un conseil de préfecture se soient déclarés compétents pour connaître d'une même affaire contentieuse entre les mêmes parties, ou bien qu'ils aient tous deux admis le déclinatoirc et se soient dessaisis. On pourra se pourvoir, dans les deux cas, en déférant l'arrêté du préfet au ministre, et ensuite au conseil d'état, ou bien attaquer l'arrêté du conseil de préfecture devant le conseil d'état, ou, enfin, demander un règlement de juges sur le TU des deux décisions contradictoires du préfet et du conseil de préfecture.
223. Les attributions du conseil d'état dans les questions de compétence qui s'élèvent entre les autorités administratives, doivent se restreindre au cas où la matière"^ est contentieuse. Si donc il s'agit de conflit sur des matières administratives pures, par exemple entre deux préfets , le ministre , supérieur commun , peut , par voie de commandement, lever la difficulté. 11 n'y a pas lieu de se pourvoir au conseil d'état contre les décisions rendues, à moins qu'elles ne soient viciées d'excès de pouvoir, ce qui rentrerait dans l'hypothèse prévue au paragraphe suivant.
Du Cwuil (t*£(at comme cour de caeiafton.
Comme cour de cassation , le conseil d'élat prépare
les décrets qui statuent : 1' sur les recours dirigés
contre les décisions administratives pour incompétence
ou excès de pouvoir; 2''sur les recours pour violation
des formes ou de la loi.
Différence eutre cette hypothèse et la précédente
226. 11 n'est pas nécessaire qu*il s'agisse d'une autorité ressortissant,
omùso medio, au conseil d*état.
227. Le conseil peat-il entrer dans l'examen du fait pour apprécier
l'excès de pouvoir.
228. Quelle différence y a-t-il entre Vineompétençe et Vexcéi de pcu-
voir?
229. Quid du recours ponr excès de pouvoir contre les règlements?
Quid contre les faits non écrits
231. Ce recours a lieu môme contre les décisions purement adminis-
tratives.
232. D est ouvert contre toutes les décisions définitives, même en
l'absence d'un texte spécial.
233. Ce recours a lieu également contre les décisions des autorités
dont le conseil est juge d'appel.
234. Les délibérations des conseils généraux de département peu-
vent-elles lui être déférées pour incompétence ou excès de pouvoir?
224. Le conseil d'état délibère les décrets qui statuent sur les recours dirigés pour incompétence ou excès de pouvoir contre toutes les décisions administratives. Cette proposition est tirée de la loi du 7-14 octobre 1790, n"" 3, portant : « Les réclamations d'incompétence « à regard des corps administratifs ne sont en aucun (( cas du ressort des tribunaux : elles seront portées au (( roi , chef de Tadministration générale. » La loi du 27 avril-25 mai 1791, art. 17, place au nombre des fonctions du conseil d'état Texamen de ces questions. Ajoutez constitution du 22 frimaire anVIII, art. 52; constitution de 1852, art. 50; règlement du 26 octobre 1849, art. 25. Le motif de Tattribution dont il s'agit,
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est que Tenipereur, investi de la puissance executive, et supérieur de l'adminislratioii générale, a nécessairement le droit d'empêcher les excès de pouvoir de ses agenU, et que, pour exercer une pareille autorité, il a besoin des délibérations d'un corps éclairé.
225. Il y a cette différence entre le cas prévu par le paragraphe précédent et celui-ci , que le premier suppose une lutte entre deux autorités administratives, c'est-à-dire un conflit positif ou négatif; taudis que le second suppose qu'une seule autorité administrative a commis un excès de pouvoir ou dépassé sa compétence. Dans ce cas, la partie intéressée ou bien le ministre, suivant les circonstances, peut dénoncer la décision au conseil d'état, afin qu'il en prononce la nullité.
226. Il n'est pas nécessaire, pour que le conseil d'état exerce le pouvoir dont il est question, que l'acte attaqué émane d'une autorité dont les décisions ressortissent immédiatement devant lui par voie d'appel. Si donc un préfet a commis un excès de pouvoir, au lieu de déférer son arrêté au ministre , son supérieur immédiat dans , Tordre hiérarchique, on peut, omisso medio, le dénoncer au conseil d'état pour cause d'incompétence ou d'excès de pouvoir (arr. c. 25 mars 1835 [Kribs]; 4 févr. 1836 [Saint-Didier]; 6 mai 1853 [Perrache]; 18 mai 1854 [corn* de Catillon]; et autres). La jurisprudence, constante sur ce point de procédure, est fondée sur ce qu'il importe de réprimer promptement les actes d'incompétence qui troublent plus ou moins Tordre public : d*où Ton a conclu que le recours au conseil d'état, faisant Toffice de cour de cassation, doit être ouvert immédiatement.
Le conseil d'état peut-il entrer dans l'examen
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des faits pour apprécier s'il y a ou non excès de pouvoir dans l'acte administratif qui lui est déféré? — Il est certain qu'un tribunal judiciaire serait incompétent pour entrer dans un pareil examen, à l'occasion d'un acte administratif produit devant lui dans une contestation dont il serait saisi, parce qu'il violerait la règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire. Mais il en doit être autrement devant le conseil d'état. Il faut bien qu'il puiseie apprécier l'acte qui lui est déféré, pour rechercher si le vice imputé existe ou non; d'autre part, (m ne peut lui reprocher son incompétence, parce qu'il est placé dans Tordre administratif, dont il occupe le sommet. Cette théorie a été admise par le commissaire du gouvernement dans un arrêt du conseil d'état du 19 juillet 1860 ([port de Bercy]^ Lebon, p. 563 in fine, et s.). «Nous sommes d'accord, a dit M. L'Hôpital, avec les demandeurs sur ce point, que le conseil d'état, juge de l'excès de pouvoir, peut et doit apprécier et caractériser l'acte qui lui est déféré, et que, pour cela, il est bien obligé d'entrer dans l'examen des faits. Il serait difficile , en doctrine , de déterminer le point précis où Tabus de pouvoir devient excès de pouvoir; mais, en pratique, nous reconnaissons que si, malgré cette difQcuRé, le conseil d'état n'entrait pas dans l'examen du fait , le droit qui appartient à chacun de lui déférer, pour être corrigés, tous les excès sinon tous les abus de pouvoir en matière administrative, serait illusoire, et que le recours ne s'exercerait plus utilement. (22 déc. 1859 [Gouchon]] 26 déc. 1862 [Bourcier]; 29janv. 1863 [Converchel]; 26 fév. 1863 [de Clausade]; 7 août id. [Goguel]; 26 nov. id. [Haiguerelle]; conf. n* 31.) Le conseil d'état tend à donner aux mots excès de
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pouvoir une interprétation très large et à les entendre comrae synonymes à!abm de pouvoir ; ce qui lui donne la faculté d'étendre son contrôle sur Tadministration ac* tive et de la tenir sous sa dépendance ou de lui lâcher la bride. Il se sent assez fort et assez juste pour ne point abuser de Tautorité qu'il exerce.
Le recours pour excès de pouToir a lieu même contre les actes du chef de Fétat. On peut en voir une application remarquable dans l'arrêt du conseil du 22 janvier 1863 [Milan], qui rapporte un décret antérieur pour avoir indûment supprimé sans indemnité une étude de notaire à Nice. (Y. autre exemple notable, 27 mai 1863 [Drillet de Lanigou],)
228. La loi du 7-14 octobre 1790 ne contient que le mot incompétence. La jurisprudence du conseil y ajoute Vexcès de pouvoir. Les mots incompétence et excès de pouvoir se trouvent aussi dans la loi du 13 juin 1851, art. 30, § 1, aitisi conçu : « Les décisions du jury (de « révision) ne sont susceptibles de recours devant le « conseil d'état que pour incompétence , excès de pcvra voir et violation de la loi. » Ce n'est pas le seul texte qui renferme la réunion des expressions soulignées : on les trouve encore dans l'art. 20 de la loi du 3 mai 1841 , sur l'expropriation pour cause d'utilité publique. Ils sont aussi employés dans l'art. 77 de la loi du 27 ventôse anVIll, sur l'organisation des tribunaux, comme ouvertures à cassation contre les jugements en dernier ressort des juges de paix ou des tribunaux militaires. Mais l'art. 15 de la loi du 25 mai 1838 a retranché Y incompétence des ouvertures de cassation , pour n'y laisser que Y excès de pouvoir.
Dans l'état actuel de la législation, et d'après Ja loi du
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7-14 octobre 1790, le conseil d'état a«t-il le droit d'annuler les actes des autorités administratives entachés d'excès de pouvoir? La solution est sans nul doute, et chaque jour il intervient des décisions fondées sur ce motif (V. n* 31), C'est le moyeu le plus ordinaire employé par les avocats au conseil d'état contre les actes administratifs qu'ils attaquent devant lui. Toute la difficulté ne consiste j en ces cas là, qu'à savoir si l'excès de pouvoir imputé à l'acte existe réellement. Au point de vue de la receyabilité du recours contentieux devant le conseil d'état, il est donc sans utilité pratique de rechercher la différence qui peut exister entre l'incompétence et l'excès de pouvoir, puisque l'un ou l'autre vice constitue également une ouverture à cassation devant le conseil d'état. Je crois , dès lors , inutile de reproduire ici la théorie développée à ce sujet dans la première édition de cet ouvrage. Voici en quels termes M. Oareste résume cette distinction : « On s'accorde à dire aujourd'hui qu'il y a incompétence quand le juge ne pourrait pas connaître de l'affaire qu'il a jugée. Il y a excès de pouvoir quand le juge saisi d'une affaire de sa compétence prend des dispositions qui lui sont interdites. » (V. De lajust. adm., p. 225.)
La jurisprudence du conseil d'état entend les mots excès de pouvoir dans un sens très large , et range dans cette catégorie la violation des formes substantielles. Ainsi jugé dans l'espèce d'un conseil de révision qui, en matière de recrutement, avait violé les formes substantielles prescrites par les règlements de la matière. (6 mars 1856 [Baril].)
229. Les particuliers sont non recevables à déférer au conseil d'état, même pour excès de pouvoir, les dis-
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positions d'un règlement d'eau qui ne prescrÎTent que des mesures générales et non susceptibles par ellesmêmes d'une application immédiate : ils doivent attendre, pour porter leurs réclamations devant lautorité compétente, qu'il leur ait été fait application spéciale de ces dispositions. (15 déc. 1853 [Gilbert et Bayard].) Cette décision est une application de la règle que pour exercer une action, il faut avoir un intérêt né et actuel, conbiné avec le principe qui donne à Tadministration publique, et non aux particuliers, la police des cours d'eau.
230. Le conseil d'état a jugé que Ton ne peut se pourvoir devant lui , pour excès de pouvoir, que contre les actes écrits, et non contre les purs faits émanés des administrateurs. Ainsi, un arrêté de conseil de préfecture ayant prescrit la démolition d'un mur seulement à partir d'une hauteur déterminée, il est arrivé que, dans l'exécution, il avait été procédé, par l'administration, à la démolition du mur en son entier; le recours pour excès de pouvoir contre ce fait ill^al de démolition a été déclaré non recevable. (27 mai 1863 [Estienne].) Cette solution me semble une erreur manifeste, qui n'a pas la plus légère apparence de fondement : car il suffirait à l'administration d'exagérer l'abus de son pouvoir, pour se mettre à Tabri du recours. S'il suffit aux administrateurs de ne pas écrire pour se mettre à l'abri du contrôle du conseil d'état, les excès les plus déplorables pourraient être commis, sans que les citoyens eussent le remède si utile et si pratique du recours au conseil d'état. Ce corps éminent abdiquerait par là l'une de ses plus importantes prérogatives. Heureusement qu'à l'arrêt cité du 27 mai 1863, on peut en opposer un autre en
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sens contraire, du 28 janvier 1864 [Angladé]. La loi da 5 mai 1855, art. 45, prouve que la simple inertie peut ouvrir un recours au conseil d'état, et rien n est plus juste.
231 . Pour que le recours basé sur Tinconipélence ou lexcès de pouvoir soit recevable, il n'est pas nécessaire qu'il porte sur des actes rendus en matière contentieuse; il peut avoir lieu contre toutes décisions administratives , c'est-à*dire que les actes faits eu matière d'administration pure peuvent être frappés d'un recours fondé sur l'incompétence ou l'excès de pouvoir. La loi du 7-14 octobre 1790 ne fait aucune distinction, et il importe peu que l'acte vicié d'incompétence ou d'excès de pouvoir soit fait en matière d'administration pure ou de contentieux administratif; il n'y a pas moins , dans les deux cas, une atteinte à l'ordre public, qui doit être réprimée promptement. Ajoutez que les citoyens ont un droit véritable et non un simple intérêt h ce que les affaires administratives qui les concernent ne soient décidées que par les agents ou fonctionnaires auxquels la loi attribue ce pouvoir, et non par d'autres ; dès lors la lésion de ce droit donne ouverture en leur faveur au recours contentieux, selon la règle ordinaire.
232. Du principe que le conseil d'état fait l'office de cour de cassation pour annuler les actes viciés d'incomTpétence ou à* excès de pouvoir, il faut conclure que l'on peut se pourvoir devant lui contre les décisions définitif ves ou en dernier ressort rendues par les autorités admi* nislratives, lorsque ces décisions sont infectées de l'un de ces vices, bien qu'aucun texte spécial n'ait ouvert de recours contre elles.
Ainsi, la loi du 21 mars 1832, sur le recrutement de
DU GONSBIL d'état. 318
Tannée , porte , art. 25 , que : « Hors les cas prévus cia après, art. 26 et 27, les décisions du conseil de révi- « sion seront définitives. » Cette loi a fait naître la ques* tion de savoir si les décisions des conseils de révision peuvent être déférées au conseil d*état pour cause d*incompétence ou d'excès de pouvoir. Cette question a été résolue affirmativement par la jurisprudence. (Arr. c. 5 juin 1838 [Wi7/^].)
La même règle s'applique aux arrêts de la cour des comptes. Ces arrêts sont en dernier ressort (art. 13 et 171. 16 sept. 1807). Comme la cour des comptes est' un tribunal administratif vis-à-vis duquel le conseil d'état remplit l'office de cour de cassation (dit art. 17), on en conclut que le pourvoi contre ses arrêts est recevable pour cause d'incompétence ou d'excès de pouvoir, conformément à la loi du 7-14 octobre 1790, n* 3. (Règle* ment du 26 octobre 1849, art. 25. )
233. Le conseil d'état ne statue pas seulement sur les recours dirigés pour incompétence ou excès de pouvoir contre les décisions administratives en dernier ressert, comme dans les espèces qui viennent d'être citées : il reçoit également le recours contre les décisions en premier ressort des autorités dont il est le tribunal d'appel, par exemple, des conseils de préfecture. Dans le premier cas, il fait l'office de cour de cassation, et se borne à annuler les décisions incompétentes sans juger le fond, qu*il renvoie aux autorités qui en doivent connaître. Dans le second cas, il annule la décision incompétente, et statue au fond comme juridiction du second degré.
234. Les délibérations des conseils généraux de départements peuvent-elles être déférées au conseil d'état
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en la forme cootentieuse pour incompétence ou excès de pouvoir? Ces conseils statuent directement sur certaines matières, telles que la répartition des contributions directes entre les arrondissements , les demandes en réduction du contingent des arrondissements et des communes, le vote des centimes additionnels autorisés par les lois (art. 1,2,31. 10 mai 1838}, le classement des chemins vicinaux de grande communication (art. 7 1. 21 mai 1836) ; ils délibèrent sur certains objets, ils donnent des avis, ils expriment des vœux. (Art. 4, 6, 7 dite loi du 10 mai 1838.)
Les décisions des conseils généraux sur les répartitions, sur les demandes en réduction de contributions, ou sur le classement des chemins de grande communication, sont définitives, et non susceptibles de recours par voie d'appel devant T^mpereur en son conseil d'état. (14 juin 1837 [Witz-Witz]; exposé des motifs de la loi du 10 mai 1838.) Mais, aux termes de l'art. 14 de la loi du 22 juin 1833, « tout acte ou toute délibération d'un « conseil général , relatifs à des objets qui ne sont pas ft légalement compris dans ses attributions, sont nuls et A de nul effet. La nullité est prononcée par ordonnance » du roi. »
Pour refuser le recours contentieux, même en cas d'incompétence ou d'excès de pouvoir, on peut dire que les conseils généraux ne sont point une autorité ressortissant au conseil d'état. Us tiennent leur pouvoir de l'élection , et non de la nomination directe faite par le pouvoir central : ils exercent, dans chaque département, un pouvoir analogue à celui des chambres dans le sein de l'état, et agissent comme délégués et représentants du pouvoir l^slatif. La loi du 22 juin 1833 a prévu et
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r^ié les excès de poutoir des conseils généraux : ouvrir une autre voie, ce serait aller contre les dispositions du législateur. Néanmoins, on peut répondre qu'il ne faut pas confondre la voie de nullité établie par lart. 14 de la loi citée, avec le recoui^s contentieux. La première est établie dans un intérêt purement gouvernemental : le chef de l'état en use de son propre mouvement ou sur le rapport d'un ministre; sans instruction régulière, sans délibération du conseil d'état, et sans autre garantie, pour la société, que la responsabilité ministérielle. Tous les citoyens, par voie de pétition ou de recours gracieux, peuvent provoquer l'exercice du pouvoir que la loi lui confère. Mais la voie contentieuse offre bien plus de garantie aux droits particuliers lésés, puisqu'elle permet aux simples citoyens de déférer à l'examen public du conseil d'état la décision du conseil général. La loi du 7-14 octobre 179Ô est absolue, et comprend tous les actes des corps administratifs. Or elle doit d'autant mieux s'appliquer aux décisions des conseils généraux actuels, qu'à cette époque, les administrations départementales remplissaient les fonctions qui, depuis, ont été altri-buées à ces conseils. (Y. I. 22 déc. 1789-iOjanv. 1790, sect. 3, art. \ ; arr. c. 3 mai 1839 [carrC de Montgaraulf]; 19 fév. 1840 [ville de Saint- Etienne]; 12 avril 1843 [Combiers]; 16 mars 1850 [cam^ de Tagnon].)
ART. t.
Des Recoun pour yioUtion dei formel <m de la loi.
235. Rtteoora pour fiolaiioo des formes oo de la loi, contre les errèts
de la coar des comptes et autres décisions contentienses.
236. Pourvoi contre les décisions des jnrys de révision de la garde
nationale.
237. La simple Tiolatioii oa faosse application n'entraloe pas toajours an recours pour excès de pouYolr. Application an recnitemeot
235. Comme cour de cassation, le conseil d'état prépare les décrets qui statuent sur les recours dirigés pour violation des formes ou de la loi contre les arrêts de la cour des comptes et autres décisions administratives rendues en dernier ressort en matière contentieuse dans les cas prévus par les lois.
Cette proposition s'induit de ce que l'empereur en conseil d*état représente je tribunal suprême dans la hiérarchie de la justice administrative (const. de 1852, art. 50; décr. 25 janvier 1852, art. r^, de même que la cour de cassation est la cour supérieure qui domine tous les autres tribunaux de l'autorité judiciaire, y compris les tribunaux militaires, qui en font partie. (Art. 77 1. 27 ventôse an VIII.)
La loi du 16 septembre 1807 en contient une application dans son art. 17, qui donne aux comptables et au ministre des finances le droit de se pourvoir au conseil d'état, conformément au règlement sur le contentieux, en cassation des arrêts qu'ils croiront devoir être cassés pour violation des formes ou de la loi.
236. Le principe posé dans la loi de 1807 a été rendu commun aux décisions des JU17S de révision par la loi du 13 juin 1851 sur la garde nationale, art. 30, ainsi conçu : « Les décisions du jury ne sont susceptibles de tt recours devant le conseil d'état que pour incompé- « tence, excès de pouvoir ou violation de la loi. La « contrariété de décisions rendues en dernier ressort, « relativement à la même personne, par des conseils de
« recensement ou des jurys de révision différents donne <( lieu au recours devant le conseil d'état. »
Quoique cet article ne mentionne pas littéralement la violation des formes comme ouverture de cassation devant le conseil d'état, il est certain qu'elle s'y trouve vir* tuellement comprise : car, ces formes étant prescrites par la loi, leur violation constituera une violation de la loi elle-même; et, si elles sont substantielles, cette violation devra entraîner l'annulation des décisions du jury de révision. Nous avons même vu plus haut (n"" 228} que, d'après la jurisprudence du conseil, la violation des formes substantielles constitue un excès de pouvoir qui suffit pour autoriser le recours à ce conseil, même en l'absence d'une disposition spéciale de loi, et d'après le principe général écrit dans la loi du 7-14 octobre 1790. Donc, à plus forte raison, on peut y voir une simple violation de loi qui, en vertu de l'art. 30 de la loi du 13 juin 1851, sur la garde nationale, suffit pour rendre recevable le recours au conseil contre les décisions des jurys de révision.
237. Il ne faut pas admettre comme une règle générale que le recours au conseil d'état est admissible pour une simple violation ou fausse application de loi contre toute décision émanée d'un corps administratif rendant une décision contentieuse définitive et en dernier ressort. Cette prétendue règle, si elle était admise, conduirait à des conséquences fausses et très dangereuses dans l'application. Il en résulterait que le recours contre les décisions des conseils de révision serait admissible pour simple violation de la loi, sans distinction entre le pourvoi du ministre de la guerre ou des parties lésées. Or, cela serait contraire aux intérêts de l'état, et même à
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celui des jeunes conscrits, et en opposition a^ec la M sur le recrutement du 21 mars 1832. L'application de cette loi donne lieu chaque année à une infinité de questions de droit sur Finterprétation des causes d'exemption et de déduction, qui rentrent dans la compétence des conseils de révision, juges souverains en ces matières. (Art. 25 dite loi.) S'ils se trompent et s'ils appliquent mal la loi, mais sur des points de leur compétence, il y a simple violation ou fausse application ne donnant pas lieu à recours au conseil d'état. Il faudrart pour cela que la violation dégénérât en incompétence ou excès de pouvoir. (2 avril 1849 [Dalloz].) On trouve une distinction analogue dans Tordre judiciaire, en ce que la cour de cassation ne peut connaître des pourvois contre les jugements des juges de paix que pour excès de pouvoir (1. 25 mai 1838, art. 15), et par conséquent le recours ne serait pas admissible contre ces jugements pour une simple violation de loi.
IHi Recourt contre lei diciihnt en matière c<mteKtieu$e qui ne sont peint renduci en dernier resiort.
238. Il délibère sar les recours contre les décisions contentienses ren-
dues en premier ressort.
239. Ënamération des autorités dont les décisions ressortissent par
appel au conseil d'état.
240. II prononce sur le recours contre les décisions des conseils de
préfecture, sans limite de quotité.
241. Sur le recours contre les décisions des anciens directoires de dé-
partement.
242. Les conseils de préfecture ont-ils le dernier ressort en matière
de logements insalubres? Controtersé.
238. Le conseil délibère les projets de décrets qui statuent sur les recours dirigés contre les décisions admi-
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nistratives en matière conteniieuse, qui ne sont point rendues en dernier ressort. Cela rentre dans le contentieux administratif dévolu au conseil. d*état par le règlement des consuls du 5 nivôse an VIII, art. 11, et le décret du 25 janvier 1852, art. 1". Sous ce rapport, le conseil remplit Tôffice d'une cour d'appel de justice administrative, destinée à réformer les décisions des autorités qui jugent le contentieux au-dessous de lui. Son rôle est, dans ce cas, analogue à celui des cours impériales placées au-dessus des tribunaux de première instance, de commerce et de police correctionnelle. Il n'a plus seulement le droit de casser pour excès de pouvoir ou violation des formes et de la loi : il apprécie le fond des réclamations, et fait quelquefois ce que les premiers juges auraient dû faire eux-mêmes.
239. Les autorités administratives dont les décisions, en matière contenlieuse, ressortissent au conseil d'état, sont les suivantes :
r Les conseils de préfecture;
2* Les ministres, dans les matières contentieuses de leur compétence ;
3* Les préfets, dans les cas exceptionnels où la loi autorise ce recours ;
V Les commissions spéciales formées en vertu de la loi du 16 septembre 1807, et celles qui sont créées par décrets pour l'exécution des conventions diplomatiques, dans les cas où ce recours est autorisé;
5"* Les conseils privés des colonies ;
6'' Le conseil des prises, lorsque ce conseil est institué, ce qui a lieu habituellement en cas de guerre. (Y. décr. du 18 juillet 1854 et du 9 mai 1859.} Mais
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nous avons tu (n* 36) que ce recours se juge administrativement.
240. 11 n'y a pas de texte de loi qui ait érigé en principe général d'une manière expresse, que lappel sera toujours recevable devant le conseil d'état contre les arrêtés des conseils de préfecture. Cette voie de recours absolue s*induit de la comparaison de la loi du 7-14 septembre 1790 avec la loi du 28 pluviôse an VIII, art. 4. La seconde de ces lois a été calquée sur la première, en ce sens qu elle donne aux conseils de préfecture qu'elle établit les mêmes attributions qu'avaient eues les directoires de département, et qui avaient passé aux administrations centrales. Toute la différence est que cette loi de 1790, par ses art. 1, 3, 4, donnait expressément à ces autorités le droit de statuer en dernier ressort, tandis que ces mots n'ont pas été reproduits dans la loi de l'an VlII. D'où vient cette omission? Il est manifeste qu'elle a eu pour but d'enlever le dernier ressort aux conseils de préfecture, dans l'intention de fortifier les pouvoirs du gouvernement central. Cela est conforme aux principes sur les fonctions et la hiérarchie des autorités administratives. Depuis l'an VIII, le chef de l'état possède la plénitude de la puissance executive (constit. de 1852, art. 6). 11 possède la justice administrative, qui en fait partie (art. 50 ib., et décr. 25 janvier 1852, art. r'). Or, les autorités administratives, même celles qui statuent sur le contentieux, ne sont pas des tribunaux proprement dits, quant à la source de leurs pouvoirs et au mandat en vertu duquel elles exercent leurs fonctions. Quoique leurs actes participent des jugements, cependant elles sont classées dans la catégorie des fonctionnaires administratifs. De là sort la consé-
quence que le pouvoir administratif suprême doit toujours avoir le droit de réformer leurs décisions, à moins que ce droit ne lui soit formellement interdit par un texte de loi. 11 n'est donc pas besoin de texte formel et positif pour établir le pouvoir du conseil d'état de statuer, par voie d'appel, sur les décisions contentieuses des conseils de préfecture : cette faculté découle des principes mômes de la constitution.
De là on a tiré ces conséquences :
r Que le conseil d'état était compétent pour statuer en appel sur les arrêtés des conseils de préfecture, au sujet de la validité des opérations électorales pour la nomination des conseillers municipaux. La raison de douter, fondée sur la loi du 21 mars 1831 , qui n'avait point établi ce recours, et qui a voulu une prompte décision de toutes les questions qu'elle fait naître, a fléchi devant la rigueur du principe. (3 mai 1833 [Bouzinac], et autres.) Aujourd'hui il existe un texte précis. (V. 1. 5 mai 1855, art. 45.)
V Que l'appel est recevable, quelque minime que soit la quotité du litige : car, la législation n'ayant point attribué juridiction en dernier ressort aux conseils de préfecture jusqu'à concurrence d'une limite fixe, toutes leurs décisions restent soumises à la règle générale. Le recours pourrait donc avoir lieu au conseil d'état pour mal-jugé sur un litige, par exemple, de cinq centimes.
241 . Aux conseils de préfecture, il faut assimiler les anciens directoires de département, créés par la loi du 22 décembre 1789-10 janvier 1790, et les administrations centrales établies par la constitution du 5 fructidor an III. Ces corps administratifs cumulaient avec d'autres fonctions celles qui ont été données aux conseils
3Si woHcsaom
de préfecture par la loi du 28 plu^iâse an YIIL II y a toutefois cette différence entre ces corps administratifs et nos conseils de préfecture, que les premiers aYaient reçu de la loi le pouvoir de juger le contentieux administratif en dernier ressort, dans certains cas déterminés (Y. 1. 7-11 septembre 1790, art, 1, 3, 4, 5); ce qui n'est pas donné aux seconds.
242. La règle suivant laquelle les décisions du conseil de préfecture sont toutes sujettes à l'appel avait été abandonnée en trois cas après la révolution de 1848, dont le principe était moins favorable à la centralisation :
l"" Le décret du 2 mai 1848, art. 5 et 6, donnait au conseil de préfecture le droit d*estiraer définitivement la taxe établie pour les autorisations de défricher les bois. 2* Le décret du 7 août 1848 décidait, art, 6, que les réclamations contre la liste générale des jurés, autres que pour incapacité civile, seraient portées devant le conseil de préfecture, lequel statuerait définitivement et sans frais. S"" La loi du 13 avrU 1850, relative à Tassainissement des logements insalubres, donne le dernier ressort au conseil de préfecture, lorsqu'il statue dans les cas prévus par les art. 5 et 6. Gela résulte de la combinaison de ces articles avec Tart. 10, ainsi que du rapport de M. de Riancey sur cette loi. Les deux premiers cas cités n'existent plus, le décret du 2 mai 1848 ayant été abrogé par la loi du 22 juillet 1850, art. 2, et celui du 7 août 1848 ayant été aboli par la loi du 4 juin 1853, art. 20.
La troisième exception, fondée sur la loi du 13 avril 1850 continue-t-elle de subsister? Les opinions sont partagées. Je pense qu'elle continue de subsister, bien qu'elle fasse une tache à la règle générale^ C'est mal
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raisonner que de dire : Le gouvernement établi depuis le 2 décembre 1851 étant revenu au principe de la centralisation, il en résulte que le^conseil de préfecture ne doit avoir le dernier ressort en aucun cas, même dans celui où un texte de loi rendue sous la constitution de 1848 le lui attribuerait. Il faudrait qu'il y eût incompatibilité entre cette disposition législative et le principe du gouvernement postérieur, pour que Ton dût induire cette abrogation. Or, il est manifeste que cette incompatibilité n'existe pas. Donc, Texception doit continuer de subsister tant que le législateur ne jugera pas convenable de l'abolir, comme il a fait pour les deux autres. (V. arg. en ce sens de Tarr. c. 14 juillet 1859 [Bolseur].)
Du OfpMitUm fwnéti W9 décrète ^ et du IHmandu m inUirjféMwn
du dientt.
243. n délibère sur les oppositions aax décrets, et sar les demandes
en interprétation des décrets.
Un ininistre a-t-il le même pouvoir
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255. Applications da droit réserré aa conseil d'état dHnterpréter les
actes dû gonrernement.
256. Ce droit ne sonffre pas de difûculté qnand il s'agit de décrets
contenant des concessions gratuites.
257. Ouûf A l'égard des tentes, échanges on antres actes de cette na-
ture, passés entre l'état et des tiers?
258. Jurisprudence en faveur de la compétence du conseil d'état. 250. Quid des concessions faites par une loi spéciale.
2M. Exception ponr les décrets relatifs aux tarifs des contributions indirectes.
243. Le conseil d'état délibère les projets de décisions qui statuent sar les oppositions formées aux décrets, et surles demandes en interprétation de ces décrets. (Const. de 1852, art. 50; décr. du 25 janv. 1852, art. 1; décr. du 4 mai 1809, art. 4 et 5, bull. n* 5251; 5 mars 1852 [De/ermon].)
Le chef de Tétat, en son conseil, est le tribunal suprême appelé à redresser les torts de ladministration, quand la matière devient contentieuse. Si les actes attaqués émanent de lui-même, soit que sa signature ait été obtenue par surprise ou autrement au bas d'une ordonnance ou d'un décret qui lèse les droits de tiers , il est juste que ces tiers soient admis à proposer leurs moyens par une voie quelconque pour en obtenir la rétractation. Or, ce moyen ne peut pas être Tappel , puisqu'il n'y a point d'autorité supérieure à l'empereur dans l'ordre administratif, et qu'il possède la plénitude de la puissance executive et de la justice administrative. On ne peut donc employer que la voie d'opposition ou de tierce opposition. Le recours est dirigé contre les actes du chef de l'état trompé ou surpris, devant lui mieux infornié, et éclairé par les délibérations de son conseil. Il y a donc cette différence entre l'attribution donnée au conseil d'état dans le paragraphe précédent, et celle qui lui
appartient d'après ce § 4 , que l'une est Toie d'appel ou de réformation, et l'autre est voie d'opposition ou de rétractation. Cette différence provient de celle des actes attaqués : dans un cas, ce sont les actes des autorités subordonnées à l'empereur; dans l'autre, ce sont les actes du chef de l'état lui-même.
244. La demande en interprétation des décrets est fondée sur le même principe que l'opposition ou la tierce opposition. La règle Cujm est condere legem^ ejusdem est interpretari ^ s'applique également aux actes du gouvernement. Aussi la Convention qui cumulait les pouvoirs législatif et exécutif, avait-elle décrété que « à « elle seule appartient le droit de donner l'interpréta- « tion des décrets, et que l'on ne pourra s'adresser qu'à « elle seule pour cet objet. » (L. 14 frim. an 11^ sect. 2, art. H.)
Le pouvoir d'interpréter tient de bien près au pouvoir de réformer, lorsque l'interprétation s'exerce sans contrôle. Celui qui est maître d'interpréter un acte , peut toujours y trouver le sens qui lui convient. Il serait con« traire au principe de notre constitution, qui donne à l'empereur la plénitude de la puissance executive et de la justice administrative, qu'une autorité quelconque eût le pouvoir légal d'interpréter les actes de son gouvernement. Donc ce droit reste nécessairement dans les attributs de la prérogative gouvernementale.
Le droit d'interprétation exercé par le conseil d'état d'après les formes contentieuses , est encore fondé sur un autre motif peut-être plus déterminant, je veux dire la règle sur la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire. En effet, Tintei^prétation dont il s'agit n'est que spéciale et non réglementaire; elle embrasse princi-
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paiement les décrets qui sont des actes de gestion administrative. On sait que l'expression décret comprend des actes de deux natures bien différentes : les uns qui tracent des règles générales de conduite pour les citoyens en exécution des lois et en vertu de l'art. 6 de la constitution; les autres qui statuent sur certaines affaires ou prescrivent certaines mesures particulières. L'interprétation des premiers aussi bien que celle des autres appartient au chef de l'état, de qui ils émanent ; mais l'interprétation par la voie contenlieuse s'applique aux derniers , comme une conséquence de la règle de la séparation des pouvoirs , et pour prévenir l'empiétement des tribunaux sur les actes de l'administration. Or cet empiétement n'est guère à craindre quand il s'agit de faire application à un cas spécial d'un décret réglementaire qui a prescrit des mesures générales pour l'application d'une loi; les tribunaux, s'ils sont compétents pour appliquer et interpréter la loi, le sont aussi pour appliquer et interpréter le décret qui en contient le développement par les mesures générales qu'il prescrit pour son exécution. (V. mes Quest. de dr. adm., p. 15 et s.)
245. Nous n'avons mentionné que les décrets comme actes sujets à opposition ou interprétation devant lé conseil d'état. Toutefois, il faut se garder de prendre ces termes dans un sens restrictif. La puissance executive est une de sa nature : quoique susceptible de plus ou de moins d'extension, elle est identique, et se perpétue sous les formes diverses dont la revêtent les constitutions. Elle a existé sous les gouvernements qui se sont succédé avant et depuis 1789 jusqu'à nos jours. 11 faut donc admettre l'application du principe posé en ce paragraphe aux actes de Tancienne monarchie et des gouvernements
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qui ont existé en France depuis la première révolution. (15 avril 1828 [Beynaud]; 19 juillet 1843 [Heudebert]; 30 déc. id. [comp. des mines dAnzin]; 9 déc. 1852 [(t Rolland]; et autres.) Il en serait de même de l'interprétation à donner à un acte émané des anciens souverains des provinces aujourd'hui françaises. (29 janvier 1841 [Payssé].)
Quant à l'interprétation des arrêtés des représentants du peuple en mission sous le régime de la Convention, v. décr. 17 juilL 1793; 1. 25 vent, an IV; I. 9 thermid. an V; arr. c. 7 avr. 1824 [La Ferté].
246. II est bien entendu que, d'après la règle Cujus est condere legem, ejusdem est interpretari, et suivant le principe de droit constitutionnel que les lois ne peuvent être abrogées que par l'autorité qui a le pouvoir de les faire, le conseil d'état ne peut rapporter par voie d'op* position ou d'interprétation les ordonnances des rois de France sur des matières législatives, ni les décrets impériaux passés en force de loi. (N"" 8.)
247. L'opposition simple ou tierce ne doit être admise par le conseil d'état qu'autant qu'il s'agit, pour le réclamant, d un droit qui rentre dans le contentieux administratif. La recevabilité du recours par cette voie, ne dépend pas toujours de la nature de l'acte attaqué. Il peut , se faire qu'un décret statue sur une matière d'adminis- j tration pure , et n'admette pas la voie d'opposition en { thèse générale, et que cependant certaines circonstances de fait, commet la violation des formes, rendent ce pour* voi recevable. Des espèces vont rendre ceci plus sensible.
248. r Aux termes de la loi du 21 avril 1810, les mines ne peuvent être exploitées qu'en vertu d'un dé-
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cret de concession délibéré en conseil d'état (art. !^), et précédé des formes prescrites par le titre iv de la m&me loi. Si ces formes ont été observées, lacté de concession ne peut être attaqué par voie d'opposition de la part du propriétaire de la surface ou de tout autre intéressé (art. 17 et 28 ibid.; arr. c. 21 mars 1821 [Pujol], et autres; ord. régi. 7 mars 1841, art. 11). On ne distingue pas entre les réclamants qui ont formé opposition dans l'instruction préalable au décret de concession, ou ceux qui ont gardé le silence. (4 août 1811 [Benai/].) Quelles sont les raisons de tout cela? C'est que, dans le cas où le propriétaire de la surface, ou autre intéressé, a formé opposition dans l'instruction qui précède l'ordonnance de concession, ses moyens ont été appréciés et jugés. Il ne peut donc avoir ni l'opposition simple, ni la tierce opposition, puisqu'il a été appelé par les voies d'affiches et de publicité, et qu'il a été entendu. L'acte est purement administratif, parce qu'il est rendu dans les limites du pouvoir discrétionnaire confié à l'administration. Dans le cas où le réclamant n'a point fait valoir ses moyens dans l'instruction préalable, et ne se présente qu'après l'ordonnance de concession, il ne doit pas être reçu dans sa tierce opposition , parce que celle voie n'est ouverte qu'à la partie qui n'a été ni représentée m appelée au jugement qui lui préjudicie (art. 474 code proc). Or les formes prescrites par la loi de 1810 sont telles, que le public est invité, par les affiches et publications , à faire valoir ses moyens avant l'ordonnance de concession. 11 est bien vrai que chaque intéressé, qui peut être inconnu du demandeur en concession, n'est pas appelé nominativement, par une assignation individuelle, à comparaître dans l'information,
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pour présenter son opposition. Mais ce mode répugne essentiellement aux matières de ce genre; il n'est pas et ne pouvait pas être prescrit par la loi , qui a indiqué un mode collectif d'ajournement au public, en la forme administrative. Cette publicité suffit pour qu'on puisse repousser le tiers opposant, en lui disant : Vous avez été appelé comme vous deviez Tètre; si vous n'avez pas corn* paru avant l'ordonnance de concession , tant pis pour vous ; vous êtes présumé n'avoir pas eu de bons moyens à présenter; le gouvernement a usé de son pouvoir discrétionnaire en faisant un acte de haute administration, sans aucune contradiction de votre part : vous n'êtes plus recevable à le critiquer. Si , au contraire , nous supposons que les formes prescrites par la loi avant d'accorder la concession d'une mine n'ont pas été observées , l'opposition formée contre le décret de concession serat-elle recevable? Oui (arg. des art. 17 et 28 1. 21 avril 1810; arr. c. 13 mai 1818 [Uotard]; 18 mars 1843 [Fadré]). Le tiers opposant se trouve dans les termes de l'art. 474 code proc; il peut dire qu'il n'a été ni appelé ni représenté régulièrement dans l'instruction de l'ordonnance qui préjudicie à ses droits. La violation des formes protectrices des intérêts des tiers, constitue pour eux un droit suffisant pour légitimer leur opposition.
249. 2' Les moulins et autres usines sur les rivières navigables , ne peuvent être construits sans une autorisation du gouvernement (arr. du direct. 19 vent, an VI» art. 9) . Ce décret doit être précédé des formes réglées par une instruction ministérielle du 1 9 thermidor an VI, formes qui ont pour objet d'appeler les réclamations des tiers et d'éclairer le gouvernement. Les tiers qui se prétendent lésés par le décret d'autorisation de l'usine,
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peuvent -ils l'attaquw devant le cmiaeil d*étatî Cette question a , comme on le voit , la plus parfaite analogie avec la précédente, et cependant les auteurs ne sont plus d*accord sur sa solution. La jurisprudence du conseil d'état a varié. Il a jugé, le 31 mai 1821 [Torcat], que les tiers lésés par une ordonnance royale autorisant rétablissement d'un moulin , peuvent former opposition à cette ordonnance par la voie contentieuse, dans les trois mois qui suivent la notification faite à leur personne ou domicile, lors même qu'ils avaient présenté leurs moyens dans l'instruction de l'affaire devant le préfet. Cette solution est approuvée par M. Daviel, Traité des cours deau, i. I, n* 363, et t. II, n* 640. (Y. aussi M. deCormenin, t. I, p. 520, n^ 4, 5* édit.)
Cette opinion était aussi contraire aux principes que préjudiciable à l'intérêt des impétrants. En effet, l'acte par lequel l'administration publique autorise la construction d'un moulin ou autre usine, émane de son pouvoir discrétionnaire , puisque la loi ne pouvant pas dire en quels cas l'autorisation devra être accordée ou refusée, est obligée de s'en rapporter à la décision de l'autorité désignée par elle et qui a sa confiance. Cette autorité peut donc répondre aux réclamants : L'acte que tous attaquez peut nuire à vos intérêts , mais il ne lèse pas votre droit , puisque vous n'en avez aucun d'agir sans ma permission. En l'accordant ou la refusant , je n'ai fait qu'user d'un pouvoir qui m'appartient : Feci, sed jure feci. Donc vous n'êtes pas recevables à recourir par la voie du contentieux. D'une autre part, rien n'était plus dangereux que d'admettre les tiers à attaquer les actes d'autorisation de ce genre jusqu'à l'expiration du délai de trois mois à partir de la signification à eux faite
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de Tacte da gouvernement qui autorisait le moulin ou Tusine. Ces tiers prétendus intéressés peuvent n'être pas connus de l'impétrant, qui ne peut deviner ceux qui pourront se plaindre de sa construction. Ils sont avertis par les voies ordinaires de notifications faites au public, c'est-è-dire par les affiches ou autre mode de publication; c'est donc à eux à se présenter dans le cours de l'instruction qui précède ces sortes d'autorisation. S'ils ne l'ont pas fait, tant pis pour eux; ils ne peuvent ultérieurement se dire tiers opposants non appelés, puisqu'ils l'ont été d'après le seul mode praticable et usité en pareils cas. S'ils ont comparu et fourni leurs moyens d'opposition , ils ne peuvent plus se dire tiers non ouïs. Il serait donc injuste de venir plus tard ordonner la démolition d'usines construites à grands frais sur la foi de l'autorisation accordée par l'administration publique. Entre le réclamant, qui a laissé faire sans se plaindre ou dont les moyens ont été rejetés par l'administration active, et le concessionnaire ou le permissionnaire qui, après avoir rempli toutes les formalités, a engagé ses capitaux dans des constructions que l'on voudrait faire démolir, il est manifeste que l'équité et l'intérêt général sont en faveur de ce dernier. Donc l'opposition simple ou tierce n'est pas recevable. (V., en ce sens, 27 avril 1838 [Houdemar]; 15 juill. 1842 [Oudot]; 18 mars 1843 [Coçuerel]; 29 juin 1844 [ctAnthouard]; 2 févr. 1846 [Danelle]; 6 févr. id. [de Brissac]; 13 id. [Barthélémy]; 26 nov. 1846 [Courtes]; 12 mars 1847 [Faudier]; 27 id. [Vittecocç] ; 24 juill. id. [Gibert]; 8 juin 1851 [Dambrin]; 31 mai 1851 ]Fremel] ; 2 août 1851 [villedElne] ; 18 nov. 1852 [Magràer]; 6 mai 1853 [Couieaux]; 9 févr. 1854 [Poirier]; 7 déc. 1854 [Morin].) La plupart des arrêts
que nous venons de citer sont rendus au sujet d'actes portant autorisation d'usines sur des cours d'eau non navigables, qui, avant le décret du 25 mars 1852, tabl. D, n" 3 et 4, étaient réservés à l'administration centrale. Mais les principes sont les mêmes, soit qu'il s'agisse de moulins ou usines sur des cours d'eau navigables ou non navigables. Aussi le conseil d'état n a-t-il point hésité, depuis le décret de 1852 , de maintenir sa jurisprudence antérieure.
250. Ce que nous venons de dire a lieu dans la supposition que les formes prescrites pour l'instruction préalable sur la demande en autorisation d'usines sur un cours d'eau ont été suivies : autrement cette inobservation rendrait recevable le recours au conseil, comme nous l'avons dit plus haut (v. n"^ 34 et 208). Ces formes ne se trouvent que dans de simples instructions ministérielles, au lieu d'être placées dans une loi, comme celles pour les concessions de mines (v. 1. 21 avril 1810, art. 22 et s.), ou au moins dans un décret réglementaire, comme pour les établissements insalubres (v. décr. 15 octobre 1810). On aurait pu élever la difficulté de savoir si la violation de ces instructions donne ouverture au contentieux devant le conseil d'état , comme la violation d'une loi ou d'un règlement d'administration publique. Cette question est résolue implicitement en faveur de l'affirmative par le décret du 25 mars 1852, art. 4, qui donne autorité à ces instructions ministérielles, et subordonne la décentralisation faite au profit des préfets en ce qui touche les actes compris en l'art. 4, à ce qu'ils soient faits conformément aux instructions ministérielles.
251. Quant à l'interprétation des ordonnances et des décœts devant le conseil d'état, il ne faut pas croire que
rinterprétation puisse dire demandée toujours et dans tous les cas, par cela seul qu'il plaira à une partie de se pourvoir au conseil d'étal. Notre proposition ci-dessus ne pose que le principe de la compétence du conseil en cette matière, sans s'occuper des cas où ce principe devra recevoir son application. Or il résulte delà jurisprudence du conseil d'état, qu'il ne peut être saisi de la demande en interprétation d'une ordonnance royale ou d'un décret, toutes les fois que cet acte n'est l'objet d'aucune contestation, et qu'il n'existe ni conflit positif ou négatif, ni renvoi des tribunaux à cet égard. (Y. 5 nov. 1 823 [Flamand-Grétry]; 26 oct. 1825 [de Cosne]; 8 juillet 1840 [ducdUzès] ; 29 janvier 1841 [Villiers] ; 20 mai 1842 [Latour]; 23 décembre iSi^ [Cavalier]; 24 juillet 1847 [Gtbert]; 8 juillet 1850 [duc d Uzès]; 2 décembre 1853 [dép' de la Charente]; 14 juin 1855 [corn* de Maubourguet]; 2 février 1860 [Robin]; v. cependant 24 juin 1858 [ville de Paris].) Si l'on recherche le motif de cette junsprudence, on le trouve dans cette considération, non exprimée dans les arrêts cités, que le conseil d'état remplit, en matière contentieuse, l'office d'une espèce de tribunal ou d'une cour de justice. Or les tribunaux ne donnent pas de consultation aux parties qui s'adressent à eux sans nécessité; ils ne rendent que des jugements sur des contestations nées. Ainsi, par exemple, un concessionnaire de mines ne peut pas demander l'interprétation de son décret de concession, lorsqu'il n'existe aucune décision contraire à ses prétentions. (3 mai 1839 [fessier].)
Ainsi le propriétaire d'une usine ne peut demander, par la voie contentieuse, l'interprétation du règlement de son usine, en l'absence d'une décision judiciaire ou
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administratiTe, déclarant qu'il y a lieu de procéder à
ladite interprétation.
Il ne suffit même pas qu'il existe une contestation entre deux parties, pour autoriser l'une d'elles à se pour« mr en interprétation devant le conseil d'état sur une vente de biens nationaux; il est nécessaire que l'interprétation demandée ait été ordonnée par une décision de l'autorité judiciaire. (23 juin 1838 [Testu].)
252. Du reste, quand les demandes en interprétation de décrets ou d'actes des gouvernements antérieurs sont recevables, elles s'instruisent et se donnent en la forme contentieuse, et non en la forme purement administrative, lors même que les actes à interpréter n'ont pas été r^idus en matière contentieuse (29 japv. 1841 [Payssé]; 16 août 1841 [Lurat^Vttalis]; 1~ juin 1849 [Vibn]). Cette interprétafîon n'étant donnée qu'à l'occasion d'une contestation, la décision qui intervient participe de la nature des jugements. Elle est d'ailleurs destinée à sei-vir de base à des jugements qui peuvent léser des droits des parties. C'est donc avec raison que nous avons rangé cette attribution du conseil d'état parmi les matières contentieuses.
C'est par ce motif qu'il peut y avoir recours contencieux contre les arrêtés ministériels confirmatifs d'arrêtés préfectoraux interprétant des actes administratifs sur renvoi des tribunaux. (9 février 1854 [Boutillot].)
De là il faut conclure qu'il n'appartient pas au conseil d'état, statuant au contentieux, de donner des interpré** tations générales et réglementaires, ni de déclarer la décision rendue par lui à l'occasion d'un litige, obligatoire pour les tiers qui y sont étrangers. (8 mars 1851 [compagnie Usçuin].)
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253. Le droit d'interpréter les arrêts du conseil d'état en matière contentieuse appartient-îl à ce conseil à l'exclusion des conseils de préfecture? L'affirmative a été jugée le 9 août 1851 [Bénassy]. Cette décision annule un arrêté de conseil de préfecture sur le motif qu'il aurait commis un excès de pouvoir en interprétant un arrêt du conseil d'état, à l'occasion d'une demande en restitution de frais que le réclamant prétendait avoir indûment payés à un percepteur des contributions directes. (Gonf. 24 mars 1853 [Hér. Tulin].) Il me semble que le conseil d'état est allé trop loin : car en admettant que le conseil de préfecture était compétent pour statuer au fond sur la demande en restitution portée devant lui, je ne vois pas pourquoi il aurait été incompétent pour apprécier dans les motifs de son jugement l'arrêt antérieur rendu au contentieux. Il en est de ce cas comme de celui où une partie formerait devant un tribunal de première instance une demande fondée sur un arrêt de cour d'appel. Si le sens de l'arrêt est contesté par le défendeur, le tribunal a le droit de l'interpréter au point de vue de la demande dont il est saisi. Il n'y a pas de raison pour qu'il en soit autrement d'un arrêt du conseil d'état pro« duit devant un conseil de préfecture; dans tous ces cas, il y a lieu d'appliquer la règle que le juge de la demande est le juge de l'exception. L'attribution exclusive réservée au conseil d'état d'interpréter les actes du gouvernement me semble devoir être restreinte aux actes d'administration, et non aux arrêts contentieux qui sont de véritables jugements. (V. à l'appui de mon opinion, 28 janvier 1848 [Monnard]; 15 mars 1855 [Boullaud].)
Le conseil d'état a également, suivant moi, méconnu les vrais prindpes, le 24 avril 1856 [commune de Chemi'-
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not]^ en décidant qu'un conseil de préfecture est incompétent pour interpréter redit de juin 1769, relatif au partage des biens communaux dans les Trois-Evèchés, à loccaion d'une contestation rentrant dans ses attributions, et que cette interprétation est réservée eixclusivement au gouvernement en conseil d'état. L'édit de 1769 est une disposition réglementaire tenant lieu de loi, que les conseils de préfecture, compétents pour l'appliquer, ont, suivant moi, le droit d'interpréter, comme ils auraient celui d'interpréter la loi, si le législateur avait légiféré cette matière.
254. Mais le conseil d'état a bien jugé en décidant qu'il n'appartient pas aux ministres de déterminer le sens et la portée des décrets rendus au contentieux, et qu'ils doivent se borner à les exécuter. (27 mai 1862 [Pensa].) Cette solution est de toute évidence, le ministre ayant été partie dans l'arrêt n'a pas plus le droit de l'interpréter qu'une partie privée n'a le droit d'interpréter un jugement contre le gré de son adversaire.
255. Du pouvoir d'interprétation reconnu au conseil d'état, il faut conclure que c'est à lui seul qu'il appartient de déterminer le sens et la portée :
r Des actes du gouvernement qui ont remis à la disposition des communes ou des fabriques les églises et presbytères devenus propriété nationale; et, en conséquence, de déterminer si l'abandon par l'état d'un ancien presbytère a été fait à la commune de la situation, ou à la fabrique de la paroisse. (31 janvier 1838 [conCde Bray]\ 17 février 1848 [corn* cTArgenton]; 23 nov. 1849 [com* de Ronans]. Y. cependant c. cass. 6 décembre 1836 :Sir., 37, 1, 49.)
2'' Du décret du 9 avril 1811, portant concession gra-
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tuite aux départements, arrondissements et communes, de la pleine propriété des édifices et bâtiments nationaux alors occupés pour le service de l'administration , des cours et tribunaux, et de Tinstruction publique; ainsi que des décrets spéciaux de concession (v. 6 mars 1835 [mm. des fin.]; 6 mai 1836 [dép* du Pas-de-^Caim]; 6 février 1839 [dép' de l'Ain]; 20 juin 1844 [dép' delà Moselle]; 7 février 1848 [ville de Joigny]; 1" décembre 1852 \dèf d Indre-et-Loire]; 1*' décembre 1853 {ville de Bordeaux]). En conséquence, les tribunaux civils (c. cass. 24 juin 1851 : Sir., 51, 1, 673), le conseil de préfecture, et le ministre des finances, sont incompé*tents pour connaître de la réclamation d'un immeuble d'origine domaniale formée par un département contre l'état, sur le motif qile cet immeuble lui aurait été concédé par le décret du 9 avril 181 1 , ou par un décret spécial. (V. les arrêts cités.)
3* Des arrêtés des anciennes administrations centrales. Ces arrêtés constituent des actes irréformables de la part des conseils de préfecture, qui, dès lors, sont incompétents pour les interpréter. (V. arrêté 8 pluv. an 1 1 , au Bulletin des Lois; divr. c. 27 février I8i0 [Clara].)
4"* Des actes contenant concession de mines émanés des anciens gouvernements (19 juillet 1843 [Heudebert]; 30 décembre id. [à* des mines ctAnzin]). 11 en serait de même des actes de concessions faites depuis la loi du 21 avril 1810 sur les mines; lorsqu'il y a contestation entre ces concessionnaires et les tiers sur le sens et la partée des actes de concession (15 septembre 1848 [c'* des mines dAnzin]) .
5'' Des ordonnances ou actes des princes souverains,
portant autorisation de moulins ou usines sur les cours
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d*eau navigables ou flottables. (4 juillet 1840[Gr^^/>acA].
— Conf. n* 858.)
6*" Des actes émanant d'un souverain étranger régnant sur une province aujourd'hui réunie à la France, et portant concession, à titre onéreux, aux habitants d'une communes, des eaux d*une rivière non navigable. (3i décembre 1844 [Guillebout].)
V Des arrêts de l'ancien conseil et des lettres patentes du roi, ou d'une ordonnance royale servant à déterminer les droits de navigation et autres qui peuvent appartenir aux propriétaires ou concessionnaires de divers canaux. (31 juillet lSi5 [de Grave].)
8"" Des arrêts de l'ancien conseil et des ordonnances royales relatifs au dessèchement d'un marais. [12 août 1845 [Bouaud] ; id. [Mormet].)
0° D'une ordonnance royale qui aurait imposé au successeur d'un notaire destitué l'obligation de verser à la caisse des consignations une certaine somme pour tenir lieu du prix de Toffice, et de décider notamment si le montant des recouvrements de l'étude devait être compris dans cette somme (30 août 1845 [Ducruet].)
10** De l'arrêté du gouvernement du 21 floréal an 12, qui, en exécution du traité de paix conclu à Lunéville le 20 pluviôse an 9 a réuni au domaine de l'état les biens et domaines qui faisaient partie du territoire cédé à la France, et qui appartenaient aux princes de l'empire germanique, et décidé si cette réunion comprenait les biens situés sur l'ancien territoire delà France. (14 juillet 1847 [hér. Gondemetz].)
ir Des lettres patentes portant concession de terrain sur le rivage de la mer, et des contestations relatives à l'accomplissement des conditions contenues dans ces let*
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très, ainsi qu'à la déchéance qu'ont pu encourir les concessionnaires pour défaut d exécution de ces conditions. (Trib. des conflits, 1" juillet 1850 [de Gouvello].)
IS*" il n'appartient qu'au conseil d'état, en cas de contestation, d'apprécier la nature et de déterminer le caractère d'actes émanés des anciennes autorités souveraines en province. (3 mai 1841 [de Galiffet].)
\y D'ordonnances royales portant concession de des* sèchement ou déterminant le mode de formation du syndicat des propriétaires intéressés au dessèchement. (25 noY. 1852 [Allormeau]; 12 janvier 1853 [Allormeau] ; • 20 janvier id. [JRivel de la Cholièr'e].)
256. Le droit exclusif d'interpréter les ordonnances royales, ainsi que les décrets et actes des gouvernements antérieurs, ne souffre aucune difficulté quand il s'agit des actes contenant des concessions libres et gratuites du pouvoir exécutif, tels que des autorisations d'usines sur les cours d'eau, ou des abandons gratuits de biens dépendant du domaine de l'état. Le pouvoir de changer les règlements étant inhérent à la puissance executive il emporte à plus forte raison celui d'interpréter. Quan aux autorisations d'user des choses du domaine public, ou aux concessions d'objets dépendant du domaine de l'état ou de l'ancien domaine de la couronne, elles constituent des mesures de police ou des actes administratifs qni ne peuvent recevoir d'extension contre la volonté de la puissance d'où elles émanent. (Y. 23 août 1820 [Saguier]; 6 mai 1836 [dép' du Pas^de-- Calais]; 14 oct. id. [Sickingen\\ 4 juillet 1840 [Gerspach]; et autres.)
257. Mais que doit-on décider à l'isard des actes de veotesy d'échanges, ou autres de cette nature, qui con-
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stituent de véritables contrats commutatifs passés entre l'état et des tiers, par des actes émanés des gouyemements anciens ou modernes, ou par des actes revêtus de son approbation ? Pour prétendre que le conseil d'état n'a pas le droit de les interpréter, on peut dire que les contrats de ventes ou d'échanges sont obligatoires pour l'état comme pour les simples particuliers. L'état, quand il contracte, agit comme propriétaire, et non comme administrateur; il se dépouille de sa souveraineté, et se soumet au jugement des tribunaux ordinaires, sauf les cas exceptionnels des marchés pour fournitures ou travaux publics, exprimés dans les lois. S'il en était autrement, personne ne voudrait traiter avec lui, ou ne le ferait qu'à des conditions onéreuses pour le trésor : car le gouvernement serait à la fois partie dans le contrat, et juge de sa propre cause, en interprétant les clauses douteuses en sa faveur.
A l'appui de cette opinion, on peut invoquer différents textes de lois. Ainsi, l'art. 27 de la loi du 14 yentôse an 7, sur les domaines engagés, porte que : « Si dans le « mois qui suivra la signification des titres, le détenteur « les soutient inapplicables ou insuffisants, ou s'il pré- » tend être placé dans les exceptions de la présente, ou « si, de toute autre manière, il s'élève des débats sur « la propriété, il y sera prononcé par les tribunaux....» Les titres dont parle cette disposition étaient des actes d'aliénations, tels que ventes, échanges ou engagements, c'est-à-dire de véritables contrats passés entre le chef de l'état et les détenteurs des domaines engagés ou leurs auteurs. Il suffit, pour s'en convaincre, de jeter les yeux sur les premiers articles de la loi dont il s'agit. L'article cité semble attribuer aux tribunaux, sans aucune dis-
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iinctioD, les contestations nées des titres d'aliénations ou d'engagements des biens domaniaux, faits par le roi. .
L'art. 58, § 3, cod. for., confère aux tribunaux la faculté de statuer sur les affectations dans les bois de l'état, que les concessionnaires soutiennent leur conférer des droits irrévocables, sans réserve aucune des difficultés nées de l'interprétation des actes émanés de l'ancien gouvernement. L'art. 4 de la loi du 15 avril 1829 est eucore plus explicite pour la compétence judiciaire : « Les contestations entre l'administration et les adjudi- « cataires, relatives à Y interprétation et à l'exécution a des conditions des baux et adjudications, et toutes ce celles qui s'élèveraient entre l'administration ou ses ce ayants-cause et des tiers intéressés à raison de leurs « droits ou de leurs propriétés, seront portées devant « les tribunaux. » Il résulte de là que toutes les difficultés sur les baux des droits de pèche passés par l'administration, ou les contestations sur les droits de pèche réclamés par des tiers à titre de propriété ou autrement, sont de la compétence des tribunaux. On n'excepte point les cas où les prétendants au droit de pèche fonderaient leurs moyens sur des contrats ou actes émanés des anciens rois de France.
Ainsi, aliénations de propriété, concessions d'affectations, de droits de pèche, contrats de baux, les lois confèrent toutes les contestations nées de ces actes aux tribunaux, bien qu'elles portent sur des biens ou droits domaniaux et quoique ces actes soient passés avec l'administration, sans réserver au conseil d'état les difficultés nées de la validité de ces titres ou de leur interprétation.
Nonobstant ces raisons, la jurisprudence du con
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seil d'état admet en principe qu'au chef de l'état seul il appartient d'interpréter, c'est-à-dire d'expliquer le sens et la portée des actes de ventes, d'échanges ou actes d'engagements émanés des gouvernements anciens et nouveaux, et de statuer sur la validité ou l'invalidité de leurs formes. Yoy. en ce sens, quant aux domaines engagés, 31 juillet 1812 [Decotié]; 27 décembre 1820 [Breiormière]; confer. 14 août 1838 [Robineau]; 6 août 1 839 [Kugler] ; et quant aux biens du nouveau domaine de l'état, voy. ar. c. 6 mai 1836 [Pas-de-Calais] ; 12 juillet 1836 [prime de Wagram] ; 23 avril 1837 [com" de Fretin]; trib. des confl., T' juillet 1850 [de Goiwello]; 31 mai 1851 [Duhamel].
On répond aux arguments présentés plus haut en disant que la loi du 14 ventôse an VII n'a attribué aux tribunaux que les questions relatives au caractère des actes invoqués par les engagistes à l'effet de soutenir que les biens possédés par eux ne le sont pas à titre d'engagement, en d'autres termes, pour juger la domanialité ou la patrimonialité des biens (27 août IS31 [dHoffe^ lize] ) ; mais que si des doutes s'élèvent sur le sens ou la régularité de l'acte d'engagement, on rentre sous l'empire de la règle Cujus est condere, ejus est interpretari, et de la défense faite aux tribunaux de toucher aux actes administratifs, par la loi du 16 fructidor an III. La même réponse est faite à l'argument tiré de l'art. 58 cod. for. Cet article ne fait, dit-on, que poser le principe de la compétence judiciaire, sans s'exprimer sur la réserve, toujours sous-entendue, du droit d'interprétation des actes administratifs. Quant à l'art. 4 de la loi du 15 avril 1829, on peut dire que le droit d'interpréter les baux relatifs à la pêche ne s'entend pas des actes du
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gouvernement, puisque ces sorfes de baux ne se font pas déliant le chef de Tétat, et que la compétence qu'il attribue aux tribunaux de juger les contestations à raison des droits de pèche ou de propriété, doit s'appliquer, sans préjudice du droit d'interprétation réservé au conseil d'état pour les ordonnances ou actes émanés du gouvernement, qui seraient produits devant les tribunaux.
L'art. 4, § ultième de la loi du 20 pluviôse an VIII, donne aux conseils de préfecture le contentieux des domaines nationaux, et, par suite, les questions d'interprétation et de validité des ventes. Cette disposition est toujours en vigueur entre Tétat et les adjudicataires, comme nous le dirons plus bas.
Toutefois, on est forcé de convenir que cette disposition, qui avait pour objet de protéger les acquéreurs de biens nationaux, dont le sort était lié à la révolution de 1792, n a plus de raison d'être aujourd'hui que la vente faite par l'état du bien d'autrui ne dépouille pas les tiers de leurs droits de propriété, et que les acquéreurs des biens domaniaux trouvent des garanties suffisantes dans les tribunaux judiciaires. (Y. mes Quest. de droit admin,, y** Actes du gouvem.)
259. Lorsqu'une concession de biens domaniaux a été faite par une loi spéciale, au lieu de l'être par une ordonnance ou un décret, appartient-il aux tribunaux ou à l'autorité administrative de connaître de son interprétation? En faveur de la compétence de lautorité judiciaire, on peut dire que la règle Cujm est condere, ejus est interpretari, ne peut plus recevoir son application ; que les tribunaux ont toujours le pouvoir d'interpréter les lois par voie doctrinale et de juger les contestations
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que fait nattre leur application ; qu'aucun t^cte n'a réservé ce droit à l'autorité administrative dans le cas dont il s'agit, et enfin que la règle sur la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif est étrangère à ce cas, puisqu'il n'y a point à craindre un empiétement des tribunaux sur l'administration. Nonobstant ces raisons, le conseil d'état a décidé que l'autorité administrative est compétente, à l'exclusion des tribunaux, pour interpréter une concession de ce genre. (24 décembre 1845 [deNor zelles].) Cette décision repose sur ce qu'il s*agit ici d'une loi d'une nature particulière intervenue seulement pour homologuer un contrat entre l'état et une commune, et qui a dès lors tous les caractères d'un acte administratif proprement dit. L'arrêt cité, rendu par conflit, ne décide point si l'interprétation aurait dû être donnée par le conseil d'état ou par le conseil de préfecture. Ou soutenait, dans l'espèce, que le conseil de préfecture était compétent, aux termes de la loi du 28 pluviôse an VHI, art. 4, comme s'il s'agissait d'une vente de biens nationaux. C'était une erreur : le droit d'interprétation appartenait au conseil d'état, car la loi de l'an YIII doit être limitée aux ventes de biens nationaux faites devant les administrations départementales; elle ne s'applique pas aux concessions directes émanées de l'autorité centrale, et surtout aux actes qui n'ont point le caractère de vente^ mais celui de concession.
260. La règle qui réâerve l'interprétation des actes du gouvernement au conseil d'état doit recevoir exception en ce qui concerne l'application des ordonnances ou décrets sur des matières dont le fond rentre dans la compétence des tribunaux, et spécialement en matière de contributions indirectes. Nous verrons que Tattribution
DU CONSEIL d'état. 345
aux tribunaux judiciaires du jugement des contestations relatives à la perception de ces sortes d'impôts est une garantie établie par la loi en faveur des redevables. Partant de là, il faut dire que le droit d'interpréter ces règlements par voie doctrinale, en les appliquant aux espèces qui se présentent, est une conséquence du droit déjuger ces contestations. Admettre une autre solution, ce serait donner plus de force à lordounance ou au décret fait en vertu de la délégation du législateur qu'à la loi elle-même ; ce serait introduire l'usage des rescrits, substituer la volonté du prince h la décision des tribunaux, et enlever aux particuliers la garantie que la loi a entendu leur assurer dans les matières placées dans les attributions de l'autorité judiciaire. Ajoutez que ces décrets, établissant des tarifs, ont un caractère général et réglementaire, puisqu'ils servent de lois spéciales. Prenons pour exemple l'application à faire d'une ordonnance qui a fixé le tarif des droits de péage à percevoir sur le passage d'un pont ou d'un bac, et supposons que des difficultés s'élèvent entre le fermier des droits à percevoir et les tiers. Le juge saisi devrat-il surseoir sur la difficulté d'application qu'il rencontrera jusqu'à ce que l'autorité administrative ait interprété le tarif? Non, car le décret qui le règle étant le résultat de la délégation du pouvoir législatif, participe essentiellement de la nature des lois dont l'interprétation appartient aux tribunaux. (V. c. cass., 12 juillet 1842, S. V., 42, 1, 678 ; id., 8 février 1845, S., 45, 1, 229; id., 28 août 1847, S., 48, 1. 64; arr. c, 10 mars 1843 [Chartter]; conf, cependant 30 juillet 1840 [min. des fin].)
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261. Affaires coatentienses soumises directement au conseil d'état. Contestations relatiyes : 1* à la banque de France; 2* aux majorats.
261. Enfin, le conseil d'éiat délibère et prépare les projets de décrets qui statuent sur toutes les affaires administratiyes contentieuses qui, en vertu de dispositions législatives ou réglementaires, doivent être directemrat soumises à son examen. (Arg. décr. 25 janvier 1852, art. 1*.)
Cette disposition suppose qu*il est des cas où le conseil d'état remplit le rôle d'un tribunal de premier et dernier ressort par rapport à certaines matières administratives contentieuses. La loi du 22 avril 1806 en offre un exemple dans son art. 21, ainsi conçu : a Le conseil « d'état connaîtra, sur les rapports du ministre des fi- (( nances, des infractions aux lois et règlements qui ré- « gissent la banque, et des contestations relatives à sa « police et administration intérieures. — Le conseil d'état (( jugera de même définitivement et sans recours, entre « la banque et les membres de son conseil général, ses « agents ou employés , toute condamnation civile , y a compris les dommages et intérêts, et même soit la « destitution, soit la cessation de fonctions. — Toutes « autres questions seront portées aux tribunaux qui « doivent en connaître. »
Le conseil d'état a aussi des attributions contentieuses
directes en matière de majorats. Ainsi, il est autorisé à prononcer la nullité : l"" de tout jugement qui validerait des actes de vente, donation ou autre aliénation, ou constitution d'hypothèque par le titulaire des biens majoratisés (décr. du l** mars 1808, art. 41 et 42) ; V des ventes ou échanges de ces biens dans lesquels les forma* lités prescrites n'auraient pas été observées (art. 65 et 66 ib.). Nous ne nous étendrons pas davantage sur ce point, par la raison que Tinstitution de majorats est interdite pour Favenir, et que la durée de ceux qui sont constitués avec des biens particuliers est réduite à deux degrés (art. V et 2 1. 12 mai 1835). Mais les dotations en biens soumis au droit de retour en faveur de Tétat continuant à subsister conformément aux actes d'investiture (art. 4 ib.), la compétence du conseil d'état peut encore recevoir son application pendant longtemps. (Gonf. 1. *7 mai 1849 sur les majorats et les substitutions.)
On ne peut se pourvoir directement devant le conseil d'état, par la voie contentieuse, à l'effet de faire prononcer l'annulation d'uu majorât pour excès de la quotité disponible dans la composition des biens qui sont entrés dans la formation d'un majorât. Il ne peut être statué sur une demande de cette nature que par un décret spécial du conseil d'état, rendu sur la proposition du ministre de la justice. (10 mars 1854 [rf" Pavy],) C'est l'application de la maxime : Nihil tant naturale est, quant eo génère quidque dissovere quo colligatum est. (Dîg., 1. 35, De dtv. reg.jur.)
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262. Incompétence dn conseil d'état sur les questions de la jastice or-
dinaire et celles de pare administration.
263. Nature des décisions qui émanent dn conseil d*état en matière
conteotiense.
264. Conséquences : 1* Il ne peut prononcer par voie réglemen-
taire, ni juger u/fra pctita.
265. 2® Ses décisions obtiennent Taotorlté de la chose jugée.
266. 3* On ne peut lui soumettre de piano des demandes qui n'ont
pas subi le premier degré de juridiction.
267. 4* Sas décisions emportent hypothèque et exécution parée.
268. Kn principe, la connaissance de l'exécution de l'arrêt du conseil
appartient aux tribunaux.
Le conseil d'état peut-il évoquer le fondt Distinction
274. L'art 472 c. pr. n'est pas appliqué par le conseil d'état
262. Une observation qu'il ne faut jamais perdre de vue, et qui domine toutes les attributions du conseil d*état en matière contentieuse, c*est que sa juridiction n*étant autre que celle du chef de Tétat exerçant la justice administrative, il en résulte qu'il est incompétent pour juger leê questions qui touchent à la propriété, à l'état civil, à la nationalité (10 août 1844 [Clouet]),k la liberté des citoyens et aux autres matières placées sous la garantie des tribunaux de la justice judiciaire. Il n'a de pouvoir que pour fixer, au moyen du règlement des conflits, la ligne séparative des deux pouvoirs
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administratif et judiciaire. Dans la sphère de l'ordre ju* diciaire proprement dit, il n'a aucune espèce de juridiction.
Dans le cercle immense du domaine de la puissance executive, tout n'arrive pas jusqu'au conseil d'état, comme cour suprême du contentieux administratif. Après avoir séparé les matières judiciaires des matières administratives, il faut établir une seconde ligne de démarcation, une subdivision entre les actes qui sont d'administration pure et ceux qui rentrent dans le contentieux administratif. Ces deux grandes lignes de séparation sont tracées par le conseil d'état : c'est lui qui fait la part de chaque autorité. Suprême r^ulateur et contrôleur de la juridiction des pouvoirs judiciaire et administratif, il domine toutes les autres juridictions, qu'il cantonne dans leurs limites, et n*a point de supérieur pour réformer ses décisions. La loi veut néanmoins que le conseil d'état, érigé en tribunal du contentieux, ne connaisse point des actes dépure administration. Ici, l'intérêt de l'empereur comme juge est d'accord avec son intérêt comme chef suprême de l'administration ; et c'est ce qui maintient l'harmonie entre l'administration et la justice du contentieux administratif. Erigez le conseil d'état en cour inamovible et indépendante pour juger le contentieux, et à l'instant vous, ferez naître un antagonisme entre deux pouvoirs rivaux, antagonisme d'autant plus dangereux qu'il est plus difficile de fixer la limite qui sépare leurs fonctions. L'expérience de ce qui s'est passé sous l'empire de la constitution de 1848 et de la loi du 3 mars 1849, relative au conseil d'état républicain, a justifié cette proposition.
Quelle est la nature des décisions qui émanent
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du conseil d'état en matière contentieuse, en considérant ces actes en eux-mêmes et abstraction faite de la part qu'y prennent Tempereur ou ses conseillers d'état? Doit«on les considérer comme des actes d'administration ou comme des jugements? 11 nous semble qu'ils participent principalement de la nature des décisions judiciaires : ils sont magis jurisdictionis quam imperii. Indépendamment de l'appareil extérieur qui les précède, et qui est emprunté aux formes de la justice ordinaire, ils produisent tous les effets des jugements, et sont susceptiUes d'être attaqués par les voies d'opposition, de tierce opposition ou de requête civile. Aussi les qualifionsnous d'arréls du conseil, dénomination empruntée à l'ancienne législation, et qu'ils ont reçue dans plusieurs actes du gouvernement (v. notamment décr. 7 février 1809; ord, 29 juin 1814, art. 9). 11 est vrai que cette expression esi impropre, en ce qu'elle donnerait à penser que c'est le conseil d'état qui rend des arrêts, tandis qu'en droit, c'est le chef de l'état; mais, quoiqu'on doive éviter d'employer cette dénomination dans le langage officiel des lois ou actes du gouvernement, elle est plus commode dans la doctrine et la pratique pour empêcher la confusion entre ces décisions du conseil d'état et les décrets réglementaires ou autres : et c'est pour cela que nous l'avons adoptée.
264. De ce que le conseil d'état, en matière contentieuse, remplit l'office d'une espèce de tribunal administratif, et que ses actes tiennent de la nature des jugements, il faut conclure : V Qu'il ne peut, en cette forme, prononcer par voie de disposition générale et réglementaire (cod. N., art. 5). C'est là, en effet, une des diffé*rences caractéristiques entre l'administration, qui agit
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par Toie de commandements ou de règlements ^ et le pouvoir judiciaire exercé par les tribunaux ordinaires ou du contentieux, qui rend des décisions sur des con« testations spéciales, qu'il ne peut pas juger w//ra petita.
265. 2'' Que ces décisions obtienuent la force et lau* torité de la chose jugée ; et, de même que les arrêts souverains des cours, elles ne peuvent être rétractées que par les voies d'opposition, de tierce opposition ou de requête civile. (Décr. 22 juillet 1806, art. 29, 32,37; décr. du 30 janvier 1852, art. 20.)
266» S*" Que, dans les matières où il remplit Toffice d'un tribunal du deuxième degré, le conseil d'état ne peut connaître du fond des matières qui n'ont pas été soumises au tribunal compétent du premier degré (8 septembre 1839 [Bardy]; 31 mars 1843 [Hédouin] ; 5 janvier 1847 [Prat] ; 20 décembre 1848 [Clermant] ] 2 août
1851 {concessionnaires du pont de Pouzin]; 22 décembre
1852 [Desbordes]; 6 janvier 1853 [Poincet]; 22 août id. [Lammien] ; 9 janvier 1856 \Mayffredy\\ et autres), et que l'on doit, par analogie, appliquer les dispositions de l'art. 464 du cod. de proc, qui défend de former en cause d'appel aucune nouvelle demande. (Arr. c. 25 janvier 1839 [Desjoî/aua:]; 28 janvier 1841 [Jouannin]; 19 janvier 1850 [de Clausonmtte]; 17 mai 1851 [Arderme] ; et autres passim.)
Ainsi, par exemple, lorsqu'une commune, qui se plaint de la manière dont une compagnie de chemin de fer a opéré le rétablissement des communications à son usage, s'est bornée à demander devant le conseil de préfecture des modifications à l'état de choses résultant de la construction du chemin de fer, elle ne peut, devant le conseil d'état, convertir sa demande en une réclamation
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d^indenmité pour dommages à elle causés. (30 juillet 1863 [com^ de Samt'Cyr].)
267. 4* Que les arrêts du conseil emportent hypothèque et exécution parée, même par la voie de la contrainte par corps, comme les jugements des tribunaux ordinaires. Voy. art. 2067, 2123 cod. N.;/wnc/., décret du 11 juin 1806, art. 35, portant :
c< Le secrétaire général de notre conseil délivrera à « qui de droit des expéditions des décisions et avis de « notre conseil qui auront eu notre approbation. — Les « expéditions seront exécutoires. >) Voy. aussi avis du conseil d*état des 16 thermidor an XII, 29 octobre 1811 et 24 mars 1812, insérés au Bulletin des lois y V série, n" 7899, et par conséquent ayant force de loi (n* 92). Gomme ces avis établissent un principe général, applicable à toutes les décisions du contentieux administratif, il importe de transcrire au moins le texte du premier d'entre eux : « Considérant que les administrateurs aux- « quels les lois ont attribué, pour les matières qui y « sont désignées, le droit de prononcer des condamna- « tiens ou de décerner des contraintes, sont de véritables « juges dont les actes doivent produire les mêmes effets et « obtenir la même exécution que ceux des tribunaux ora dinaires, et que ces actes ne f euvent être l'objet d'au- « cun litige devant les tribunaux ordinaires, sans trouer bler l'indépendance de Tautorité administrative , « garantie par les constitutions de lempire français,
(X Le conseil d*état est d*avis :
« r Que les condamnations et les contraintes émanées des administrateurs, dans les cas et pour les ma-
« tières de leur compétence, emportent hypothèque de
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« la même manière et aux mêmes conditions que celles « de rhypothèque judiciaire ;
« 2* Que, conformément aux art. 2157 et 2159 du « code ciiril, la radiation non consentie des inscriptions (t hypothécaires faites en vertu de condamnations pro- « Doncées ou de contraintes décernées par lautorité et administrative, doit être poursuivie devant les tribu- « naux ordinaires ; mais que si le fond du droit y est « contesté, les parties doivent être renvoyées devant l'au-- « torité administrative. »
268. Le conseil d'état, quelle que soit la hauteur de ses attributions, n est, par rapport aux tribunaux ordinaires du droit commun, qu'un tribunal d'exception, ou, pour être plus exact, une autorité d'un ordre différent. D'autre part, l'exécution des jugements se fait par les voies de la procédure civile, dont l'application est réservée aux tribunaux civils. De ces deux principes combinés, il faut conclure que le conseil d'état n'a pas la connaissance de l'exécution de ses arrêts, et qu'elle appartient aux tribunaux ordinaires, sans toutefois qu'ils puissent rien changer au fond du droit. (Arg. dit avis du 16 thermidor an XII, in fine; décr. 21 brumaire an XIII [inéd.].)
269. Les motifs de la règle que nous venons d'exposer, et, par suite, son application, cessent toutes les fois que les mesures ordonnées par un arrêt du conseil rentrent dans la compétence de l'autorité administrative. C'est ce qui arrive, par exemple, quand le conseil d'état statue sur les bases des liquidations de pensions ou de dettes publiques, de contributions directes, ou sur d'autres matières dont l'exécution est réservée à l'autorité administrative. Dans tous ces cas, après avoir annulé
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une décmon prise 8ur de fausses bases, il indique c^es qui doivent être suivies, et renvoie devant le ministre ou autre autorité administrative compétente.
270. Il est presque superflu de faire observer que la défense au conseil de connaître de l'exécution de ses jugements, ne s'applique pas aux arrêts préparatoires ou interlocutoires qui ordonnent des expertises ou autres vérifications quelconques. Il faut bien que le conseil d'état puisse s'occuper de Texécution de ces décisions pour en faire l'application aux arrêts définitifs. C'est dans le même sens que s'entend pareille prohibition faite aux tribunaux d'exception de la justice ordinaire, comme par exemple celle contenue en l'art. 442 cod. proc. par rapport aux tribunaux de commerce.
271. Les tribunaux doivent, dans leurs jugemrats, observer les lois, sans pouvoir faire remise des peines ni les modérer. Néanmoins, comme c'est l'empereur qui juge en son conseil d'état, et qu'il a le droit de grâce (art. 9 const.), on a conclu qu'il peut, en statuant sur les contraventions, remettre ou modérer les amendes (V. arr. c. 2 janvier 1838 [Lerebours]; 6 août 1840 [Caussat]), même au-dessous du taux fixé par la loi du 23 mars 1842 (6 juin 1844 [Moulinier]; 14 mars 1845 [Grésillos]) . Cela n'était pas exact sous la loi du 3 mars 1849, qui avait érigé le conseil d'état en tribunal ayant un pouvoir propre à l'eflfet de juger le contentieux admi* nistratif. Le droit de grâce étant alors donné au président de la république par la constitution de 1848, art. 55, il en résultait que le droit de grâce et le droit de justice étant séparés, le conseil d'état n'avait pas le pouvoir de remettre les amendes. Le nouveau conseil d'état impérial suit avec raison la jurisprudence adoptée par
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Vancm conseil d'état royal. (V. notamment 18 février 1854 [Lebel]; id. [éf Bourdet];,et autres.) Le conseil d'état remplit donc Toffice d une cour de justice et de grâce, par rapport aux matières qui sont dans ses attributions. Le droit de grâce est ici une annexe du droit de justice; et le conseil d'état ne pourrait être saisi dune demande principale en remise ou modération d amende, à raison d'un délit du droit commun non justiciable des tribunaux administratifs.
272. Ce qui prouve de plus fort que les décisions contentieuses administratives sont assimilées à des espèces de jugements, c'est qu'un cautionnement analogue à la caution judicatum solvi, établie contre l'étranger demandeur par lart. 16 cod. N. et l'art. 166 cod. proc, est étendu aux matières pour lesquelles il y a recours au conseil d'état, par un décret du 7 février 1809, ainsi conçu : « Art. 1". Les jugements rendus au profit des « étrangers qui auraient obtenu des adjudications dans « des matières pour lesquelles il y a, d'après notre dé- « cret du 22 juillet 1806, recours à notre conseil d'état, « ne pourront être exécutés pendant le délai accordé « pour ce recours, qu'autant que l'étranger aura préa- « lablement fourni en France une caution bonne et « solvable. » (Conf. 1. du 16 juillet 1793.)
273. L'art. 473 cod. proc., qui permet aux cours d'appel d'évoquer le fond en cas d'infirmation et quand la matière est disposée à recevoir jugement, est-il applicable dans les matières ressortissant au conseil d'état? L'affirmative est admise par la jurisprudence. (V. 16 février 1832 [Maffèy] ; 9 mars id. [Delaàaye] ; 18 novembre 1846 [Elect. de la conC de Brou] ; id. 5 janv. 1854 [Joye Denis] ; id. [Marcamier] ; 31 janvier 18^5 IBmr
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pari]; 7 juin 1855 [Micaud] ; 13 mars 1862 [Taurrué].) Il a été fait une application éclatante de cette règle dans l'espèce d'un arrêt du 19 juillet 1860 [Lesage-Goetz], dans laquelle le conseil d'état a annulé pour cause d'incompétence un arrêté d'un conseil de préfecture en matière de dette à la charge de l'état, qui rentrait daos les attributions du ministre des travaux publics ; et, sans renvoyer le fond devant ce ministre pour y être statué, le conseil d*état l'a évoqué et y a fait droit.
Cela paraît sans difficulté, quand le conseil d'état annule une décision en qualité de tribunal d'appel ; mais doit-il en être de même quand il a statué comme cour de cassation, par exemple sur un recours contre un arrêt de la cour des comptes? Peut-il, en cas d'annulation, retenir le fond et le juger? M. Dalloz, dans son rapport au nom de la commission de la chambrre des députés sur le projet de loi relatif au conseil d'état, déposé le 10 juin 1840, a dit que la majorité de la commission avait pensé que cette évocation était facultative pour le conseil, d'après l'art. 17 de la loi du 16 septembre 1807 et l'ordonnance du r' septembre 1819. Il nous semble, au contraire, que ces textes condamnent formellement cette opinion. Le premier autorise le recours en cassation pour violation des formes ou de la loi; le second ordonne de porter l'affaire renvoyée à la cour des comptes devant l'une des chambres qui n'en aura pas connu. II n'y a là rien qui puisse autoriser l'évocation. D'ailleurs, il répugne qu'un tribunal de cassation, par sa nature, puisse juger le fond : cela n* appartient qu'à un tribunal d'appel auquel la même affaire pourrait revenir de nouveau par la voie d'appel, et qui a les mêmes pouvoirs de prononcer sur le fond que le tribunal du premier de-
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gré. Les art. 424 et 425 du décr. du 31 mai 1862, sur la comptabilité publique, ont confirmé notre opinion, adoptée aussi par les auteurs qui ont écrit après nous.
274. La jurisprudence n'a pas adopté l'art. 472 cod. proc. Quand le conseil d'état annule un arrêté du conseil de préfecture ou d'autre autorité, il renvoie devant le même conseil de préfecture ou devant le même corps administratif (14 février 1838 [Cassât]; 27 avril id. [tf JDeschamps]; 22 novembre 1851 [Moquet]; 14 avril 1859 [Delair]; 7 mai 1863 [Momin]; et autres). C'est une conséquence du principe que les autorités qui statuent sur le contentieux administratif ne sont pas des tribunaux proprement dits. On n'a donc pas à craindre d'eux l'esprit de résistance que les juges ordinaires pourraient puiser dans leur inamovibilité. Le conseil d'état décide même qu'il n'aurait pas le pouvoir de renvoyer les parties devant un autre conseil de préfecture (23 août IS4^ [Pourchoi].)
Par suite de la règle précédente, on doit décider que si des difficultés s'élèvent sur l'application d'un arrêt du conseil d'état confirmatif d'un arrêté du conseil de préfecture, c'est à ce conseil de préfecture qu'il appartient de statuer sur ces difficultés, et que les parties sont non recevables à se pourvoir directement devant le conseil d'état en interprétation île cet arrêt. (28 janvier 1848 [Manmrd]; 15 mars 1855 [Bouillaud]. V. cependant 9 août 1851 [Bénasst], et 24 mars 1853 [àér. Tulm\\ conf. n* 253.)
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CHAPITRE IV
Des Règles de procédure à suivre devant le Conseil d*Etat:
Ces règles se trouvent dans le décret du 22 juillet 1806, dont nous rapporterons le texte, en faisant suivre chaque article de notes propres à faire connattre la solution des principales difficultés résolues par la jurisprudence du conseil d'état. 11 est divisé en quatre titres que nous appellerons sections.
SECTION PREMIÈRE De riiitroduction et de rinitraction des Instances.
Des îmtoMu in(rodut(es au CofuetZ d'£taf à la regit^te des parties.
275. Formes du recours. Reqadte signée d*an avocat au conseil.
Ce que doit contenir la requête
281. La peine de nullité est-elle attachée & Tomission des mentions
exigées?
282. Dépôt de la requête au secrétariat du conseil. Droit d'enregistre-
ment dont elle est passible.
283. La dispense des frais exempte-t-elle de la nécessité dn dépôt
d'une requête dans le délai du règlement? Distinction.
284. Plusieurs parties condamnées par des décisions séparées^ ne peu-
vent se pourvoir par une seule et même requête.
Inconvénients du mode de signification administrative
306. Quid de lettres mises à la poste ou transmises par un garçon de
bureau ou valet de ville ?
307. Circonstances qui équivalent à une notification administrative.
308. Que faut-il décider à l'égard des arrêtés du conseil de préfec-
ture?
309. Le délai de trois mois court contre l'état, les comxnnnes et les
personnes privilégiées.
310. La déchéance résultant de l'expiration de ce délai, peut- elle être
suppléée d'office?
311. Le pourvoi est non recevable contre un arrêté qui n'est que
Texécution d'un arrêté inattaquable.
312. Les arrêtés préparatoires ne peuvent être attaqués qu'avec les
arrêtés définitifs.
313. Le pourvoi est non recevable contre les motifi d'une décision
juste au fond.
314. Le conseil d'état peut-il connaître des moyens de nnllité contra
la signification de l'arrêté attaqué? Quid si le domicile est contesté ?
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316. Le délai coort-il contre celoi qui a fait la signification?
316. La signification faite par on préfet fait coorir le délai contre le . ministre.
317. Quidàe la signification à on intendant militaire on à un conser-
yateur des forêts?
318. Les préfets ont-ils qualité pour se pourvoir au conseil d'état?
319. Après l'expiration du délai, les ministres peuvent se ponrroir
dans rintérét de la loi.
320. L'appel incident est-il permis à l'intimé, devant le conseil, en
tout état de cause ? Oui. Conséquences.
321. Les arrêts non signifiés peuvent-ils être attaqués après trente
ans? Distinction.
322. Délai pour la signification de l'ordonnance de sot^ communiqué;
computation de ce délai.
323. La déchéance pour inobservation du délai peut être suppléée
d'office.
324. Mode de signification de l'ordonnance de soit (communiqué.
325. Augmentation de délai pour ceux qui demeurent hors de France. 320. Les délais fixés par les art. Il, 12 et 13 du règlement sont de rigueur.
Qui a le droit d'ordonner les mesures d'instruction
275. Art. !•'. Le recours des parties * au conseil d'état en matière contentieuse sera formé par requête signé d'un avocat au conseil ^ ; elle contiendra l'exposé sommaire des faits et des moyens, les conclusions , les noms et demeures des parties V renonciation des pièces dont on entend se servir, et qui y seront jointes *.
* Des parties. Ces mots sont pris pour désigner les particuliers, communes ou personnes morales, autres que le gouvernement, qui n'est pas obligé de constituer un avocat pour plaider devant le conseil d'état. (V. art. 16 et 17 ibid., et la rubrique de cette première section intitulée : Des instances introduites au conseil cTétat à la requête des parties.)
Quant aux parties qui veulent plaider devant le conseil d'état , elles sont obligées de constituer un avocat qui remplit les fonctions d'avoué-avocat (art. 1*' et 44 ibid.) ; de même que devant les tribunaux civils de pre-
DEVANT LE GONSSa D*ÉTAT. 361
mière instance , on ne peut paraître que par le niinis* tère d'un avoué. (Art. 61 et 75 cod. pr.)
276. Peut-on se pourvoir au conseil d*état par un mandataire, de même qu'on ne peut plaider devant les tribunaux ordinaires par procureur? La jurisprudence distingue : non, en matières électorales (27 déc. 1844 [élections de Villefranche]) ; oui y en d'autres matières (23 juin 1848 [Devierme]^ arrêt rendu en matière de travaux publics). Dans cette espèce, on a repoussé l'objection tirée des textes précédents, en disant : « La jurisprudence opposée est tout à fait spéciale à la matière des élections. Là, en effet, le droit de réclamation émane du droit de vote dont il n'est qu'un démembrement , et l'on comprend , dès lors , qu'il n'est pas plus permis de réclamer par mandataire qu'il ne le serait de voter par procureur. Mais en matière de travaux publics, la situation n'est plus la même , et l'intermédiaire des mandataires est évidemment licite. » (Gonf. 23 déc. 1852 [Hi^erf].) Cette distinction est-elle bien fondée? Il est permis d'en douter.
Le conseil d'état rejette le pourvoi formé par un avoué sans mandat spécial , au nom d'une partie, v. g., d'un contribuable, sans justification d'aucun pouvoir à lui donné par ce dernier (6 déc. 1848 [Gtdérin] ; 22 juin 1858 [Magnon]); ou par un père au nom de son fils, sans justifier du pouvoir de celui-ci. (30 nov. 1848 [Cunéo] ; 19 juill. 1854 [Viaila].)
La règle que mil en France ne plaide par procureur, fors le roi, s'est introduite pour deux motifs : le premier, à l'imitation de ce qui se pratiquait dans l'ancien droit romain y où il n'était pas permis d'agir au nom d'autrui, nisi pro populo, pro libertate, pro tutela.
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(V. Inst. pr. De tis per quo$ agere pass.) On a probablement Toulu conserver en France au roi un privilège qu'avait autrefois le peuple romain. Le deuxième motif me parait puisé dans le danger où seraient exposés ceux qui agiraient avec un procureur réel ou prétendu tel de leur adversaire : Periculum enim erat ne iterum deminus de eadem re experiretur. (V. Inst. pr. De satisdationibus.)
Autrefois le roi pouvait accorder l'autorisation à des parties de plaider par procureur. Ce droit est rangé an nombre des cas réservés au roi par des instructions royales du 8 mai 1372, art. 6, rapportées dans la collection d'Isambert, t. V, p. 370 et s.
La procédure administrative, qui est ennemie des siibtilités, me paraît devoir repousser l'application de cette maxime, que la cour de cassation ne considère pas comme étant d'ordre public; car elle n'admet pas qu'elle puisse être proposée pour la première fois devant elle. (C. cass., 30 mai 1854; Sir., 56, 1, 348.)
La fin de non-recevoir tirée de ce que, devant le conseil de préfecture, la réclamation aurait été présentée par un mandataire sans justification de mandat, ne peut être opposée devant le conseil d'état lorsqu'il est justifié devant lui de l'existence du mandat (7 mai 1856 [Niquin] ; 9 juill. id. [Miller]); quand même la procuration serait postérieure à la décision du cons. de préf. (18 juil. lSQO[Griffand]; et autres.)
277. * Signée dun avocat au conseil. A la différence de ce qui se pratique devant les tribunaux ordinaires, où le demandeur assigne directement le défendeur à comparaître (art. 61 et 456 cod. pr.), le recours au conseil d'état ne peut être formé que par une requête si-
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gnée d'un avocat an conseil (dit art . 1 *0 • En conséquence, toute citation ou assignation donnée à une partie, ou à un ministre, avec interpellation de comparaître derant le conseil d'état, est réputée non avenue, et ne peut em* pêcher la déchéance fondée sur le laps des trois mois accordés par Tart. 1 1 pour attaquer les décisions des autorités ressortissant au conseil. Elle ne suffirait pas non plus pour interrompre une prescription ordinaire (art. 2247 cod. N.). Le conseil d'état déclare qu'il n'y a lieu de statuer sur les demandes non signées d'un avocat postulant près de lui. (18 déc. 1839 [viile de Caen]; id., 12 févr. 1847 [Bouvet].)
Cette forme de procéder vient de ce que , dans notre ancien droit, le recours au roi contre les jugements des baillis et des commissaires royaux appelés missi domimd, n'était pas une voie d'appel , mais une espèce de plainte ou de supplication , querela vel supplicatio, à l'imitation de celle introduite dans le droit romain contre les sentences du préfet du prétoire , qui étaient toujours rendues en dernier ressort. (V. 1. unie, cod., De sentent, prœf. prœt., et Loyseau, Des offices, liv. I, ch. xiv, B** 40 et 71.) « Toutefois, ajoute cet auteur, d'autant « que cette plainte et l'appellation ont grande ressem- « blance, ^ succession de temps nous avons confondu « Tune avec l'autre, notamment depuis que le parle- « ment, pour accroître son pouvoir, confondit accorte- « ment les plaintes avec les appellations, afin d'ôter le <c dernier ressort aux baillis et sénéchaux. » (Ib., n"" 75.) Les lettres de relief d'appel étaient une réminiscence de l'origine de l'appel. (Y. le modèle de ces lettres, dans l'ancien Rép. dejurispr. v' Appel, p. 487, en note.)
La nécessité d'une constitution d'avocat ne s'ap
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plique qu*aux affaires purement contentieuses. Elle n'est donc pas nécessaire dans les mises en jugement, appels comme d'abus et conflits positifs. Il en est aussi de mâme dans le cas oii les communes attaquent un arrêté du conseil de préfecture contenant refus d'autorisation de plaider comme demanderesses ou défenderesses. (Art. 50 et 52 1. 18 juin. 1837.) On a tu (n' 142) que, bien que les prises maritimes se décident administrativement , les mémoires et requêtes présentés au conseil des pri%s sont signés par les avocats au conseil et à la cour de cassation. Il faut, je pense, en conclure qu'il doit en être de même des mémoires et requêtes adressés au conseil d'état en cette matière, c'est-à-dire qu'ils doivent l'être par les mêmes avocats. Il y a un allument a pari et même a fortiori pour le décider de la sorte..
279. La règle ci-dessus a reçu plusieurs exceptions en vertu de lois spéciales, qui ont permis aux parties de s'adresser elles-mêmes au conseil d'état dans les cas suivants : i"* En matière de réclamations relatives aux contributions directes, v. art. 29 1. 26 mars 1831; art. 30 1. 21 avril 1832, portant : « Le recours contre les ar- « rêtés du conseil de préfecture ne sera soumis qu'au « droit du timbre. Il pourra être transmis au gouver- « nement par l'intermédiaire du préfet, sans frais. »
Cette exception ne s'étend pas aux pourvois en matière de contributions indirectes , lors même qu'ils sont formés par une commune (24 févr. 1842 [ville de Ta-rare"^] conséquemment elle n'est point applicable aux pourvois autorisés par la loi du 28 avril 1816 en matière d'abonnements pour les boissons. (8 février 1851 [ville de Narborme].)
Mais elle s'applique aux réclamations relatives aux
DEVANT Ui GOKSBIL h*trkt. 38B
prestations en nature, et même aux subventions spéciales concernant les chemins vicinaux (ai^. del. 28 juiL 1844, art. 5; 26 nov. 1846 [Agombart] ; 3 janvier 1848 [cTHuart] ; et autres) ;
Aux recours en matière de réclamations contre des taxes de pavage (23 mars 1 850 (Letellier) ;
Aux recours en matière de taxes pour contribution à des travaux de défense exécutés par des syndicats organisés en vertu des lois des 14 floréal an XI et 16 sept. 1807. (10 août 1850 [Forbin].) Cette exemption résulte de Tassimilation que fait Tart. 3 de la loi du 14 floréal an XI des réclamations de ce genre à celles qui ont lieu en matière de contributions directes. (Id., 21 déc. iSBO [hér.Dorial)
V En matière de réclamations relatives aux élections départementales, suivant Tart. 53 de la loi du 22 juin 1 853 , ainsi conçu : « Le recours au conseil d'état sera « exercé par la voie contentieuse, jugé publiquement « et sans frais. » On a voulu favoriser le recours au conseil d'état comme une garantie contre les vices possibles des élections départementales.
3*" En matière de réclamations relatives aux élections municipales (v. 1. 5 mai 1855, art. 45, § fin.). Cette exemption ne s'applique pas au recours formé par le conseiller municipal déclaré démissionnaire dans le cas prévu par l'art. 20 de cette loi, ni à des conseillers municipaux suspendus de leurs fonctions par un arrêté préfectoral , et qui se pourvoient contre cet arrêté. (16 fév. 1853 [Chevalier].)
4* En matière de contraventions à la police du roulage, en vertu de la loi du 30 mai 1851, art. 25.
5* Suivant M. Dufour, « la même faveur est accordée
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aux réclamations en matière d'expropriation forcée pour cause d'utilité publique, en Algérie. » (V. t. II, p. 316, i* édit.) L'auteur ne cite aucun texte; je suppose que c'est par une conséquence de lart. 76 de lordonnanoe du!" octobre 1844.
Il aurait fallu accorder la même faveur aux émigrants, pour les contestations prévues par la loi du 18 juill^ 1860, art. 9.
Quo faut-il décider en matière de réclamations relatives à la garde nationale? La loi du 22 mars 1831, art. 121, et celle du 13 juin 1851, art. 106, ne dispensant les recours et arrêts que des droits de timbre et d'enregistrement , le conseil d'état en a conclu qu'il n'y avait pas lieu d'admettre la dispense du ministère d'avocat. (25 août 1835 [Landry]; et autres.)
280. ^ Les noms et demeures des parties. Le décret n'ajoute pas la profession du demandeur, comme fait l'art. 61 cod. proc. En général, la procédure devant le conseil d'état est moins rigoureuse et moins hérissée de formalités que celle qui est suivie devant les tribunaux. On ne doit donc pas exiger dans la requête la mention de la profession. (10 sept. 1823 [Pauwels^)
Ce même art. T' exclut l'expression et consorts, pour désigner les cointéressés du requérant qui veulent se pourvoir. Tous doivent être dénommés , ainsi que cela se pratique devant les tribunaux, sauf la différence que nous venons de signaler. S'il en était autrement, il serait trop facile de former tierce opposition au nom de ces prétendus consorts, qui prétendraient plus tard n'avoir pas figuré dans l'instance.
On n'est pas recevable à se pourvoir au conseil d'état contre des arrêtés du conseil de préfecture dans lesquels
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on na point été partie. (13 juiil. 1850 [Yot]; 11 mai 1854 [LegutJler].)
Néanmoins, lorsque dans Tarrèté déféré au conseil d'état, des héritiers agissant dans un intérêt commun ont été désignés par l'expression de consorts suivie du nom de leur auteur, cette désignation reproduite dans la requête sommaire en recours est suffisante pour remplir les prescriptions de l'art. 1" du décret de 1806; — alors surtout qu'elle a été complétée par le mémoire ampliatif, qui contient les noms et demeures de tous les héritiers. (21 juill. 1858 [Charbonnet].)
Le pourvoi en cassation pour un tel et consorts est valable, lorsque les termes de la requête rapprochés de ceux de Tarrêt attaqué qui y est énoncé, désignent suffisamment toutes les parties demanderesses. (C. cass., 12déc. 1800; Sir., 62, 1,380.)
281 . ^ Et qui y seront jointes. Le décret exige lexposé sommaire des faits et des moyens , ainsi que la production des pièces probantes, afin de mettre le conseil à même de juger en connaissance de cause.
Il est passé en maxime de droit commun devant le conseil d'état , aussi bien que devant la cour de cassation , que l'instance s'introduit valablement par le dépôt d'une requête provisoire. Elle ne renferme ni faits ni moyens; mais elle doit exprimer les conclusions indiquant l'objet du recours et mentionner exactement la décision attaquée et les demeures des parties. (M. Dufour, Dr. ad., t. II, p. 320, 2" édit.)
La peine de nullité n'est pas attachée par le règlement à l'omission de telle ou telle formalité; ce qui laisse au conseil la faculté d'examiner si la formalité était substantielle, et si son omission a causé préjudice. Ainsi, il a
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jugé que romission de la demeure n'emporte pas nullité, bien que cette mention soit exigée par le r^lement. (10 sept. 1823 [Pauwels].)
Lorsque le requérant ne produit pas à l'appui de son pourvoi l'expédition de l'arrêté qu'il attaque, le conseil d'étal déclare qu'il n'y a lieu de statuer sur son recours. (3 fév. 1854 [comp. de l'éclairage au gaz de Neversy^ conf. 24 mai 1851 [Dadant].)
L'omission de l'exposé des faits et moyens, et le dépôt des pièces, peuvent être réparés par une requête ampliative postérieure; mais le conseil d'état décide constamment que, lorsque la requête introductive d'instance ne présente pas l'exposé des faits et des moyens du demandeur, qu'il n'a pas été suppléé à l'insuffisance de cette première requête, et que le réclamant a été vainement mis en demeure de produire le développement de ses moyens dans un délai déterminé, il y a lieu de rejeter le pourvoi- (V. 31 janvier 1838 [Berthe]) 7 janvier 1842 [Tolosf\\ 21 janvier 1847 [Galland]; 8 décembre 1853 [Cassagne]; id. 28 décembre 1853 [Guiffrey]] 26 juillet 1851 [Cohensolal]; 3 juin 1858 [Maiussière].)
Ainsi, est non recevable une demande en réduction de contributions à l'appui de laquelle le requérant ne produit ni l'arrêté qu'il attaque, ni les pièces y relatives. (20 août 1847 [Allomeau].)
Un recours au conseil d'état formé par une requête signée d'un avocat y attaché est-il recevable lors même qu'il ne contient pas l'exposé sommaire des faits et des moyens, si la requête se réfère à un mémoire signé seulement de la partie et produit à l'appui du pourvoi? Non résolu par l'arrêt ci-après.
Mais si ce mémoira n'a pas été signifié au défendeur
aT6c là requête sommaire dont il s'agit et rordonnance de soit commumqué, il y a lieu de déclarer le recours non recevable comme ne satisfaisant pas aux prescriptions des art. i*' et 12 du règlement du 22 juillet 1806. (9 août 1851 [Rigmd].)
Toutefois, aucun texte n'impose au demandeur Tobligation de produire, dans un délai fatal et à peine de non recevabilité du pourvoi, le mémoire ampliatif développant les^ faits et les moyens du recours. (22 juin .1854[Jf«/m>r].)
Lorsqu'un demandeur n'a présenté dans ses requêtes aucun moyen à l'appui de tout ou partie de ses conclusions, et s'est borné à produire un mémoire déjà présenté par lui au conseil de préfecture, ses conclusions ou cette partie de ses conclusions sont non recevables. (18 août 1857 [Baquoy].)
282. Art. 2. Les requêtes, et, en général, tontes les prodnc* tions des parties, seront déposées au secrétariat dn conse Ud'état : elles y seront inscrites sur un registre suivant leur ordre de date, ainsi que la remise qui en sera faite à l'auditeur par le grand-juge pour préparer Tinstruction.
Le droit d'enregistrement de la requête est fixé à 25 fr. par l'art. 47 de la loi du 28 avril 1816, comme celui des actes de recours en cassation.
Faut-il appliquer à la requête introductive du recours la disposition de l'art. 68, § 1 , n*^ 30, de la loi du 22 frimaire an 7, portant que : « il sera dû un droit pour a chaque demandeur ou défendeur, en quelque nombre « qu'ils soient dans le même acte, excepté les copro- « pnétaires et cohéritiers, les parents réunis, les cointé- « ressés, les débiteurs ou créanciers associés ou soli-
« daires, etc. »? Non : il s'agit ici d'un droit fixe, dont
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le canctère est d'être invariable. La disposition citée ne s'applique qu'aux exploits et significations énumérés dans le n* 30 ; elle ne peut 6tre étendue à l'acte de recours au conseil d'état ou en cassation tarifé par le § 6, n* 3, de l'article cité; jwict. art. 47 de la loi du 28 avril
283. Dans les cas où la loi déclare que le pourvoi au conseil aura lieu sans frais, comme, par exemple, eo matière de contributions directes (art. 30 de la loi do 21 avril 1832), ou d'élections départementales (art. 53 de la loi du 22 juin 1833), cela dispense bien la partie réclamante d'employer le ministère d'un avocat au conseil d'état ; mais en est-il de même du dépôt de la requête au secrétariat du conseil dans le délai fixé par l'art. 11 du règlement? Le demandeur serait-il à l'abri de la d^ chéance, s'il avait déposé sa requête entre les mains de l'autorité locale dans les trois mois qui ont suivi la signification de l'arrêté attaqué, par exemple au secrétariat de la préfecture? Il faut distinguer : si la loi autorise simplement le recours au conseil d'état sans frais, la partie n'est pas dispensée de faire parvem'r sa requête au secrétariat du conseil d'état dans le délai légal de trois mois. L'exemption des frais ne doit pas être étendue et convertie en dispense d'observer les autres formes et délais : c'est à la partie à faire les diligences nécessaires pour se mettre en mesure. C'est ce qui a lieu en matière d'élections départementales et municipales, en vertu des lois des 22 juin 1833, art. 53, et 5 mai 1855, art. 45 et 46. (Y. 3 avril 1841 [Javermer]; 12 décembre 1851 [Doudinot] ; 22 août 1853 [Deiacau] ; 20 juillet id. [élections du canton de Buis].)
Il en est autrement dans les cas où la loi chaige le
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préfet de faire parvenir le pourvoi au conseil d'état, ainsi que cela a lieu : l^'en matière de contributions directes, d'après la loi du 21 avril 1832, art. 30 (v. en ce sens, 23 novembre 1850[PaDy]; 9 mars 1853 [Baoul]; 21 février 1855 [Cabarrou]) ; 2^ en matière de contraventions à la loi sur la police du roulage du 30 mai 1851, art. 25, qui porte : « Le recours au conseil d*état contre Tarrêté « du conseil de préfecture peut avoir lieu par simple « mémoire déposé au secrétariat général de la préfecture, n ou'à la sous-préfecture, et sans intervention d'un « avocat au conseil d'état. — // sera délivré au déposant « récépissé du mémoire, qui devra être immédiatement « transmis par le préfet. » Cela est très juste et très raisonnable, car la partie ne doit pas être victime de la négligence des agents de l'administration, qui est son adversaire,
284. S'il arrive que plusieurs parties condamnées par des décisions séparées, par exemple par des arrêtés distincts d'un conseil de préfecture, se pourvoient par une seule requête, le conseil d'état les déclare non recevables. (22 janvier 1824 [Filleau] ; 29 décembre 1840 [v' Hervé].) S'il en était autrement, il serait facile d'éluder les droits d'enregistrement. D'ailleurs, il n'appartient qu'au conseil d'état de prononcer la jonction s'il y a lieu. Si les parties pouvaient confondre et mêler plusieurs instances, elles introduiraient la confusion dans la procédure.
285. Aet. 3. Le recours au conseil d'état n'aura point d'effet suspensif, s'il n'en est autrement ordonné ^.
Lorsque l'avis de la commission établie par notre décret du Il juin dernier ^ sera d'accorder le sursis, il en sera fait rapport au conseil d'état, qui prononcera '.
^ S'il n'en est autrement ordonné. C'est* l'inverse de
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ce qui se pratique devant les tribunaux ordinaires. Suivant le droit commun, l'appel suspend l'exécution des jugements attaqués, si l'exécution provisoire n'a pas été ordonnée par le juge dans les cas autorisés par la loi (art. 135 et 457 cod. proc.). Ici, le recoui*s au conseil ne suspend pas l'exécution, à moins que le contraire ne soit ordonné. La raison de différence vient de ce que les matières administratives sont légalement présumées requérir urgence et célérité, tandis que la même présomption ne s'attache pas aux matières civiles : il faut qu'elle soit déclarée par le magistrat. Toutefois, le pourvoi est suspensif dans les cas prévus par les art. 117 ord. forest. du 1" août 1827, et 54 de la loi du 22 juin 1833 sur les élections départementales.
Si la décision attaquée a été rendue au profit d'un étranger, elle ne peut être mise à exécution pendant le délai accordé pour le recours au conseil qu'autant que l'étranger aura préalablement fourni en France une caution bonne et solvable. (Décr. 7 février 1809.)
De la règle que le pourvoi au conseil d'état n'est pas suspensif, on doit tirer la conséquence que le seul fait d*avoir acquitté sans réserves le montant des condamnations prononcées par un conseil de préfecture ne saurait être considéré comme un acte d'exécution volontaire, de nature à rendre le recours non recevable. (14 décembre 1853 [Smonet].)
Au cas de réformation d'un arrêté du conseil de préfecture qui a été exécuté en vertu de cet art. 3, il y a lieu par le conseil d'état, si le demandeur le réclame, pour remettre les parties au même état qu'avant l'exécution, de condamner la partie qui succombe en fin de cause à tenir compte des intérêts des sommes à elle
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indûment payées, et ce à partir du jour de l'exécution. (11 janvier 1855 [Mouren].) En d'autres termes, on peut obliger à restituer le non dû avec les intérêts à compter du jour du paiement, comme dans le cas de l'art. 1378, cod. Nap., mais par une autre raison que celle tirée de la mauvaise foi, c'est-à-dire par le motif que celui qui a fait exécuter une décision provisoirement exécutoire agit à ses risques et périls, et à charge de rendre indemne son adversaire. (29 mars 1860 [c** des chemins de fer de t ouest].)
286. ^ Du il juin dernier. Ces mots se réfèrent à la commission du contentieux organisée par les art. 24 et suivants du décret du 11 juin 1806.
Avant la loi du 3 mars 1849, c'était le conseil d'état entier qui devait délibérer sur le sursis, comme il délibérait sur le fond des affaires contentîeuses. Cette né*cessité de faire intervenir un corps aussi considérable pour préparer une décision aussi simple qu'un sursis avait été l'objet d'une critique de notre part. Aujourd'hui ce n'est plus le conseil d'état qui prononce, mais la section du contentieux seule, ou bien le conseil d'état séant au contentieux et composé comme le prescrit le décret du 25 janvier 1852, selon que l'affaire devra être jugée au fond par l'un ou par l'autre. S'il en était autrement et si la section prononçait seule les sursis dans toutes les affaires, les parties seraient privées de la publicité dans les cas où elles doivent en jouir.
287. • Qui prononcera. Une fois qu'un conseil de préfecture, ou toute autre autorité ressortissant au conseil d'état, a rendu une décision définitive, l'exécution de ce jugement ne peut plus être suspendue que par le conseil d'état. C'est la règle du droit commun (art. 457,
874 BteUB M PROGtDWB
§ 2, cod. proc.), et Tapplication de cette loi romame: Judex, posteaçuam semel sententiam dixit^ postea judex esse desinit. Et hoc jure uiimur, ut judex qui semel vel pluris vel minoris candemnavit, amplius corrigere sententiam suam non posstt : semel enim^ maie seu bene, offido functusest. (L. 55 ff. De rejudic.)
De là il faut conclure, en outre, que la partie condamnée ne serait pas admissible à se pourvoir en référé devant le président du tribunal civil, pour lui demander de suspendre les contraintes exercées contre elle pendant que le conseil d'état est saisi de la requête en sursis : l'autorité judiciaire excéderait ses pouvoirs en statuant sur une pareille demande, et elle s'exposerait à se mettre en opposition avec l'autorité administrative. C'est la réponse faite par moi dans une affaire où cette question s'est présentée et m'a été proposée.
Le sursis devrait être accordé toutes les fois qu'il n'^ a pas péril en la demeure et que l'exécution de l'arrêté attaqué causerait au demandeur un préjudice irréparaUe », par suite de la décision définitive, l'arrêté atta* que n'était pas confirmé. Si je ne me trompe, il est d'usage au conseil d'état de joindre la demande en sursis au fond et de statuer sur le tout à bref délai ; de la sorte, le conseil est mieux éclairé pour statuer au moins sur le sursis.
388. Art. 4. Lorsque la communication aux parties intéressées aura été ordonnée parle grand<juge S elles seront tenues de répondre et de fournir leurs défenses dans les délais suivants : dans quinze jours si leur demeure est à Paris , ou n'en est pas éloignée de plus de cinq myriamètres ; — dans le mois, si elles demeurent à une distance plus éloignée dans le ressort de la cour d'appel de Paris, ou dans le ressort des cours d'appel d'Orléans, Rouen, Amiens, Douai^ Nancy, Metz, Dijon et Bourges;
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— dans dem moiSi pour les resscMrts des autres cours d'appel de Fj^fluice; — et à Tégard des colonies et des pays étt^angers, les délais seront réglés ainsi qu'il appartiendra par l'ordonnance de soit communiqué^ y. l,du il juin 1859 (Bull. n« 661 9), rapportée infra, sons l'art. 13 du règlement de 1806. •— Ces délais commenceront à courir du jour de la signification de la requête à personne ou domicile par le ministère d'un huissier ^. Dans les matières proyisoires ou urgentes, les délais pourront être abrégés par le graâd-jugè.
Aura été ordonnée par le grand-juge. Est-ce
encore aujourd'hui le ministre q[ui rend l'ordonnance
de soit communiqué? Cette question a été résolue par le
règlement du 15 juin 1850, art. 41, ainsi conçu : « Sur
« l'exposé du rapporteur, la communication aux parties
o adverses, s'il y a lieu, les demandes de pièces, les
« mises en cause et tous les autres actes d'instruction
« sont délibérés en chambre du conseil. Les décisions re-
a làtives aux actes d'instruction sont signées i^\e pré-
« aident de là section. » Ce texte prouife deux choses :
l"" que la faculté du rejet immédiat des requêtes a été
consenrée par ce nouveau règlement, comme elle existait .
déjà d'après le décret du 22 juillet 1806; r que ce n'est
plus le ministre de la justice qui est chargé de statuer
sur ce point, mais que c'était la section du contentieux
entière. Depuis la réoi^anisation du conseil d'état par
suite de la constitution de 1852, le décret du 30 jantier
1852 porte, art. 3, § 2 et 3 : « ... Après la décision delà
« section... en matière contentieuse, ainsi que pour les
« conflits, les actes limstruction et les soit communiqué
a aux parties sont signés par le président de la section
a àt contentieux. » (Conf. art. 21, ib., et décr. 25 jan-
lier 1852, art. 17, 19, 20 et 21.) Ces textes conservent
l'état de choses créé par le règlement du 15 juin 1850,
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art. 4i. Toutefois, la section ne prononce seule lerq^ immédiat des requêtes que dans les affaires qu'elle joge seule au fond. Autrement, les parties seraient privées de la garantie de la publicité et de Tadjonction des dii conseillers d*état qui en est la conséquence dans les aff^aires jugées publiquement.
L'art. 4 suppose la communication ordonnée, et ne
s'occupe point des cas où elle doit l'être. La raison
de ce silence est que ce point venait d'être r^lé par le
décret du 1 1 juin de la même année 1806, dont Fart. 29
porte : « Sur l'exposé de l'auditeur, le grand-juge on
H donnera, s'il y a lieu, la communication aux parties
a intéressées, pour répondre et fournir leurs d^enses
« dans le délai qui sera fixé par le règlement. » (Conf.
règl. du 26 mai 1849, art. 37, et du 15 juin 1850,
art. 41; et décret du 30 janvier 1852, art. 3, § 2 et 3.)
290. 11 résulte du décret du 11 juin 1806, art. 29, et des mots s'il y a lieu, que la communication de la requête au défendeur est une chose de simple faculté. Le conseil d'état a le pouvoir de rejeter immédiatement la requête si elle lui paraît évidemment non recevable oa mal fondée. Nous avons dit plus haut (n"" 72) qu'avant 1831 il faisait un usage fréquent et habituel de ce pouvoir, et nous avons expliqué comment l'introduction de la publicité des séances avait changé la jurisprudence et amené la communication de toutes les requêtes : nous ne reviendrons pas sur ce sujet.
La section contentieuse du con^il d'état a certains rapports avec la chambre des requêtes de la cour de cas* sation : l'une et l'autre peuvent rejeter ou admettre; mais la section contentieuse n'a ce pouvoir que dans les affaires qu'elle pourrait juger seule, au lieu que la
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chambre des requêtes a, en général, cette faculté dans les affaires civiles, et ne se réunit pas airec la chambre ciTile pour iCTercer. En fait, la section contentieuse n*ose pas du rejet immédiat, et la chambre des requêtes en use chaque jour en se livrant à lexamen du fond. Si la section du contentieux admet implicitement unpourvoi par l'ordonnance de soit communiqué signée de son président, l'affaire n'est pas nécessairement dévolue à rassemblée du conseil d*état séant au contentieux; elle revient devant la section si elle est de nature à être jugée par elle au fond, et ne passe à l'assemblée du conseil d'état que si elle se trouve dans l'une des conditions prévues par les art. 19 et 21 du décret du 25 janvier 1852.
291. L'ordonnance du président de la section du contentieux qui prescrit la communication aux défendeurs , est mise au bas ou en marge de la requête déposée au secrétariat du conseil, et commence ordinairement par ces mots : « Soit la présente requête Cl communiquée, par le premier huissier des lieux , à
« TU » De là vient qu'on la désigne sous le nom
d'ordonnance de soit communiqué, dit art. 4, § 5. C'est un acte qui a certaine analogie avec l'ordonnance rendue par le président d'un tribunal civil en vertu de l'art 72 cod. proc.
* Par le ministère dun huissier. Remarquez qu'il ne 8*agit ici que des requêtes introduites contre un particulier ou un corps faisant l'ofBce d'une personne morale, et non contre le gouvernement. Le mode de notifi-. cation des requêtes dirigées contre le gouvernement est réglé par l'art. 17.
La sanction des dispositions de l'art. 4 du règlement de 1806, au sujet des délais qu'il accorde au défendeur
poar répondre et fournir ses défenses, se troiire dans le décret du 11 juin 1806, art. 29, dont le § 2 porte : « A. « l*expiration du délai, il sera passé outre au rapport.»
992. Abt. s. La signatare de TaTocat au ^ed de la requête, soit en demande, soit en réponse, vaudra constitiition et deetion de domicile chez lui. (Çonf. art. 61, 1% cod. proc)
Aat. 6. Le demandeur pourra, dans la qnincaine après les défenses fournies, donner une seconde requête, et le défendeur répondre dans la quinzaine suivante. — Il ne pourra y avoir plus de deux requêtes de la part de chaque partie, y compris la requête introductive.
Il résulte de cet art. 6 du règlement, que le demandeur et le défendeur peuvent signifier chacun deux requêtes, y compris la requête introductive. « On a yu qu'au lieu d'une seule requête introductive, on tolère une requête provisoire et une aropliation. On a ainsi trois requêtes habituelles. » (M. Dufour, t. il, n* 304.) Ces dispositions, calquées sur celles prescrites par le code de procédure, art. 77 à 81, sont plus favorables au défendeur que le code, qui ne lui permet qu'une requête de défense. La raison de différence vient probablement de ce que la défense orale n^existait pas d'après le règlement de 1806. Aujourd'hui que ce moyen a été ajouté à l'instruction écrite, on voit que les garanties que présente la procédure administrative ne le cèdent en rien à celles qu'offre la procédure judiciaire.
393. A&T. 7. Lorsque le jngement sera poursuivi contre plasieurs parties ^ dont les unes auraient fourni leurs défenses, et les autres seraient en défaut de les fournir, il sera statué à l'égard de toutes par la même décision.
L'esprit du règlement est d'éviter tes lenteurs et les délais qui auraient pour effet de favoriser l'esprit de chicane. C'est dans cette vue que l'art. 7 permet de sta-
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tuer à l'égard de toutes les parties lorsque quelquesunes d'entre elles ont fourni leurs défenses. Le retard calculé ou involontaire des autres parties ne doit pas reretarder le jugement. Il faut toutefois supposer que les parties en retard de fournir leurs moyens ont ie même intérêt que celles qui se sont défendues. (Arg. art. 31 ib. combiné avec l'art. 7.)
On doit tirer une autre conséquence fort importante de l'art. 7 : c'est qu'il n'y a pas lieu d'ordonner la réassignation de la partie défaillante dans le cas analogue à celui prévu par l'art. 153 cod. proc. ; et cela toujours par le même motif de la célérité que requiert la procédure administrative.
294. Art. 8. Les avocats des parties pourront prendre communication des productions de l'instance au secrétariat, sans frais. — Les pièces ne pourront être déplacées S si ce n'est qu'il y en ait minute, ou que la partie y consente. (Conf. art. 189 cod. pr.) — Art. 9. Lorsqu'il y aura déplacement de pièces» le récépissé, signé de Tavocat, portera son obligation de les rendre dans un délai qui ne pourra excéder huit jours ; et, après ce dé^ lai expiré , le grand-juge pourra condamner personnellement l'avocat en dix francs au moins de dommages-intérêts par chaque jonrde retard, et même ordonner qu'il sera contraint par corps. (Conf. art. 490 cod. pr.) — Art. 10. Dans aucun cas les délais ponr fournir ou signifier requête ne seront prolongés par l'effet des communications.
* Ne pourront être déplacées. La pratique a apporté de graves tempéraments à la rigueur de ces dispositions. Le déplacement des pièces, pour la communication à pren* dre par les avocats, est de règle générale. (M. Dufour, t. Il, n*306.)
295. Art. il. Le recours au conseil contre la décision d'une autorité qui y ressortit, ne sera pas recevable après trois mois ^ du jour où cette décision aura été notifiée \
^ Né $erapa$ receoable après trois mois. On doit oondure de là que l'expiration du délai sans pourvoi emporie déchéance. (Conf. art. 444 cod. proc.)
Comment se compte ce délai? Dans la pratique, on n'y comprend ni le jour de la signification, ni celui de l'échéance; c'est-à-dire, ni le jour a quo, ni le jour ad quem, par application de l'art. 1033 cod. proc., de Tari. 5, tit. r, part, ii, ord. régi. 28 juin 1838, et de la loi du 1** frimaire an H, qui règle le mode du délai du recours en cassation. Telle est la jurisprudence du conseil d'état (20 juillet 1832 [Troy€s\\ 7 déc. 1847 [Elect. de Fontainebleau]), eonrorme à celle de la cour de cassation (22 juin 1813 et 15 juin 1814, S., 1814, 1, 227; 20 noT. 1816, S., 17, 1, 192; id. 6 avril 1842, S., 42, 1, 289). Cette jurisprudence est confirmée par la loi du 2 juin 1862, art. 9.
M. Trolley, t. V, n* 2272, dit que le conseil d'état est revenu contre sa jurisprudence par deux arrêts du 23 novembre 1850 [Pavy] et [Mourier] : il se trompe, à mon avis, dans le sens qu'il donne à ces arrêts. Dans Tespèce du premier, un arrêté ayant été signifié le 19 octobre 1849, le pourvoi déposé le 21 janvier suivant a été déclaré non recevable ; dans Tespèce du deuxième, un arrêté ayant été signifié le 5 septembre 1848, le pourvoi en date du 6 décembre suivant a été déclaré recevable. Ces deux solutions me paraissent conformes à la jurisprudence antérieure. On lit cependant dans M. Dufpur, t. II, p. 331 : 0 La question de savoir si le jour de la signification et celui de l'échéance devaient entrer dans la computation du délai était peut-être susceptible de plus de difficulté, mais la jurisprudence l'a tranchée fort nettement. On ne suit pas la règle de la procédure civile
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dtes termini non con^taniur m termmo; où compte la jour de l'échéance, le dies adquem, mais on ne compte pas le jour de la signification, le dies a quo; le 13 avril serait le dernier jour pour le recours à former contre une décision notifiée le 12 janfier. (V. ordon. 20 juillet 1 832 [ville de Troyes] ; 27 février 1847 [ville d Orléans] ; décr. 23 novembre 1850 [Pavy]\ 23 novembre 185Ô [Mourier].) »
Je ferai ici la même observation que plus haut : il n'y a pas deux 13 dans un mois. Ainsi, le mois qui a commencé le i3 janvier finit le 12 février, comme Tannée qui commence le 1*' janvier finit le 31 décembre, et non* le 1" janvier suivant. Le mois qui a commencé le 13 fé* vrier finit le 12 mars, et celui qui a commencé le 13 mars a fini le 12 avril. Gonséquemment, si le recours formé le 13 avril est régulier, c'est que le jour adqxiem^ qui, dans Tespèce est le 12 avril, n'est pas compté. On applique donc la règle dies termini non œmputantur m ter^ mino. Ainsi, la jurisprudence n'avait pas changé. (Gonf* 20 janvier 1850 [c** des chemins de fer du Midi].)
296. L'art. 11 du décret de 180Q ne distinguant pas entre les causes qui peuvent donner lieu au recours» il faut décider que le délai est le même, soit que le conseil d'état remplisse l'office d'un tribunal d'appel ou de cour de cassation. Ainsi, il est applicable aux cas où un acte de Tadministration active, v. g. un arrêté préfectoral, est attaqué pour excès de pouvoirs. (8 décembre 1859 [corn' de Saint-Pierre^de-Remilly] ; 20 mars 1862 [ville de Châlons]; 16 avril 1863 [t;* Gmi*^/] ; 6 juUlet id. [Lautel].) Voici un extrait des conclusions de M. Lhô^ pital, commissaire du gouvernement dans cette dernière afiEaire : « La question est délicate, nous le reconnais^
sons, très débattae, nous le savons, et votre jurisprudence ne l'a jamais explicitement tranchée. M. de Gormenin soutient que le délai n'est pas opposable au recours pour excès de pouvoirs contre un arrêté préfectoral. Sa raison de décider ainsi est puisée dans le texte même de Fart. 11, lequel parle seulement du recours au conseil d'état contre la décision ivx^ autoriti qui y ressortit. Le préfet, dit-il, n'est pas une autorité qui ressortisse au conseil d'état. L^honorable président du conseil de votre barreau (H. Dufour) se prononce dans le même sens, mais non par la même raison. Il fait * valoir qu'il y a un intérêt majeur et d'ordre public à ce que votre juridiction supérieure puisse en tout temps réprimer les excès de pouvoirs. Ensuite il fait remarquer, après d'autres jurisconsultes, que l'expiration d*un délai écoulé après la notification de l'arrêté d'un préfet n'empêche pas que cet arrêté puisse être déféré au ministre, supérieur hiérardiique dont la décision pourra être attaquée à son tour, de telle sorte que le délai revivra. Nous ne nous dissimulons pas la valeur de ces considérations. Et cependant nous tmons, avec beaucoup d'autres auteurs, MM. Serrigny et Ghauveau, par exembple, que l'art. 11 du décret de 1806 pose une règle générale et n'admet point l'exception de toute une catégorie (et ce n'est pas la moins intéressante) des afiFaùres portées devant vous. Le texte nous parait très absolu. Si le préfet n'est pas, en général, une autorité ressortissant directement au conseil d'état, son arrêté y ressortit dans le cas d'excès de pouvoirs. S'il y a un intérêt d'ordre public à ce que les excès de pouvoirs puissent toujours être réprimés, il y a un intérêt d'ordre public aussi à ce que les situations faites et acceptées par les parties de^
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pois longtemps ne puissent être éternellement dénmgtos sur la provocation de Tune d'elles. Et si le recours est toujours ouTort devant le supérieur hiérarchique^ tant mieux I car là est le remède extrême contre l'excès de pouvoirs qui serait trop anormal. » (Y. Lebon, 1862, p. 236.) Le recours direct au conseil d'état pour excès de pouvoirs contre les arrêtés préfectoraux relatifs au curage et à l'amélioration d'un cours d'eau n'est pas recevable après trois mois depuis qu'ils ont été publiés et affichés dans la commune où se trouve la propriété du réclamant. (5 juin 1862 [iAudigné de Bestau]; 8 février 1864 [Marqué].) Tout cela me semble très bien jugé.
297. ^Aura été notifiée. En quelle forme l'acte de notification ddit*il être rédigé pour faire courir le délai du recours au conseil d'état ? Le règlement est muet sur ce point ; voici, dans ce silence, l'ancienne distinction adUmise par la jurisprudence du conseil d'état : ou il s'agit de décisions rendues entre simples particuliers ou corporations assimilées à des particuliers, telles que communes, fabriques, hospices, etc. ; ou bien il s'agit de décisions rendues au profit de l'état contre un particulier ou une corporation assimilée à un particulier. Au premier cas, il était nécessaire, pour faire courir le délai du recours, que la décision fut notifiée par le ministère d*un huissier, en la forme ordinaire des exploits, à pei^ sonne ou domicile, conformément à l'art. 443 cod. proc. (6 sept. 1826 [Coquet]; 8 mars 1827 [Plichm]; 5 no?. 1828 [Regnault] ; 20 mai 1842 [vilie de Valence] ; 21 décembre 1850 [corn* dAmbly\)
Au second cas, la jurisprudence admettait que la notification administrative, c'est4i-dire par lettres des ministres, ou des directeurs généraux, chefs de bureauXi
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oo autres agents, est suffisante à Paris ; et qu'il eu est de même, dans les départements, des lettres des préfets, directeurs des contributions directes, intendants mili^ taires et autres agents, même des maires ou adjoints (arr. c. 6 avril 1836 [Hutier] ; 27 février id. [comT des Angles]; 22 novembre id. [vtile de Château-TÂerrt/]; 14 décembre id. [comT de Millery]\ 19 juillet 1837 [Meyer]] 13 août 1840 [Gosselin]; 22 décembre 1852 [Maffran]; et une foule d'autres). La distinction que nous vmons d'établir découlait très clairement des art. 16 et 17 combinés avec lart. 4, § pénult., et 1'art. 51 du décret du 22 juUlet «806. Elle avait passé de là dans Tordonnance réglementaire du 31 août 1828 sur le mode de procéder devant les conseils privés des colonies, qui remplissent les mêmes fonctions que nos conseils de préfecture. Voici le texte de son art. 4 : « Les notifications à la requête, soit des parties privées, « soit des agents du gouvernement chai^ de la pour^ « suite seront faites par le ministère d'huissier. Celles « à la requête des chefs d'administration auront lieu par « lettres signées d'eux. »
* Il est même un cas où le délai du pourvoi court contre l'administration à partir de la date de t arrêté du cons^ de préfecture; c'est ce qui a lieu en matière de contraventions à la police du roulage. (Y. 1. 30 mai 1851 ^ art. 25, § fin.) On épargne par là les frais qu'entraîneraient les significations à faire à Tadministration, si dies étaient nécessaires pour faire courir contre elle le délai du recours au conseil d'état. L'administration, qui est partie poursuivante dans les contraventions à la police du roulage, est présumée avoir eu connaissance des dédnons intervenues, à compter du jour même où elles
sont rendues. CeUe présomption légale ne devrait pas, suivant moi, être étendue de plein droit à toutes les affaires dans lesquelles l'administration est partie, les déchéances et les présomptions légales ne se suppléant pas. Parmi les notifications administratives suffisantes pour faire courir le délai du recours au conseil d'état contre une décision contentieuse, on doit ranger celles qui seraient faites par un garde champêtre. (16 avril J856 [Elect. de Baubigny]), ou par un maire (13 avril 1863 [de Gromard].)
298. M. deCormenin, t. I",p. 57, 5* éd., trouve ce mode de notification administrative très irrégulier. Quels peuvent être les motifs de la distinction ci-dessus, et sur quoi est-elle fondée? Elle ne résulte pas, il est vrai, du texte formel du règlement. Néanmoins, Tart. 16 fournit un argument en faveur du mode de signification administrative admis dans l'intérêt de Tétat. Il décide que, dans les affaires introduites au conseil à requête d'un ministre, il sera donné, dans la forme admmistraitve, avis à la partie intéressée de la remise faite au grand juge des mémoires et pièces fournis par les agents du gouvernement, afin qu'elle puisse en prendre communication. Il est bien vrai que cette disposition ne règle pas spécialement le mode de signification des décisions aUa* quées devant le conseil d'état ; mais cet article dispense le gouvernement de la nécessité de comtitver un avocat, et d'employer le ministère des huissiers ; il admet la régularité des significations faites au nom du gouvernement dans la forme administrative ; or, si dans le cours de Tinstruction, le. gouvernement n a pas besoin d'employer le ministère d'avocats au conseil, ni d'huissiers,
il n'y a qu'un pas à faire pour conclure qu'il peut se
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dispenser de recourir au ministère des huissiers pour signifier les décisions des autorités ressortissant au conseil d*état. Dans tous ces cas, les agents administratifs tiennent de leurs fonctions le pouvoir de faire les actes qui rentrent dans leur mandat, et de les transmettre aux parties intéressées : ils n'ont pas besoin de recourir à d'autres fonctionnaires qui leur serviraient d'intermédiaires. Enfin, ce mode est spécialement consacré : par Fart. 2, § 2 de la loi du 27 avril 1838, portant que la décision y relatée sera notifiée administrativement aui concessionnaires intéressés; par Tancienne loi du 7 août 1848 sur le jury, art. t), § 2 ; par le r^lement sur \es conflits du 26 octobre 1849, art. 22; par la loi sur la police du roulage du 30 mai 1851, art. 24, § 4, et par plusieurs autres lois.
11 y a plus : le recours contentieux s'exerce contre certains actes émanés d'administrateurs qui ji'ont le caractère de juges du contentieux administratif que par exception, tels que les ministres. Rien n est plus difficile et plus délicat que de discerner si tel ou tel acte peut donner lieu à un recours devant le conseil d'état par la voie contentieuse. Bien souvent l'administrateur de qui émane l'acte ne sait pas s'il est susceptible d'être frappé d'un recours contentieux. 11 faudrait donc employer le ministère d'un huissier pour signifier la plupart des actes de l'administration ; ce qui entraverait sa marche et entraînerait l'état dans des frais très considérables, qui, la plupart du temps, seraient en pure perte. Enfin, le recours contentieux étant recevable contre les actes de pure administration pour cause d'incompétence ou d'excès de pouvoir ou de violation des formes, il faut, à leur égard, admettre la signification en la forme admi-
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nisftrative, ou bien dire que tous les actes d'administration seront signifiés par huissier, en raison de ce qu'il est possible qu'ils renferment des excès de pouvoirs ou des yiolations de formes. Le mode de signification par \oie administrative est donc encore fondé en raison.
Aucun de ces motifs ne peut s'appliquer au cas où il s*a^t d'actes rendus entre particuliers ou corporations. Rien dans le texte du règlement ne dispense les simples particulier de recourir à l'intermédiaire de fonctionnaires publics pour notifier à leurs adversaires les actes d'instruction ou décisions attaqués. Cela ne peut pas être : car, n'ayant pas de fonctions publiques ou de mandat légal pour faire ces notifications, ils ne peuvent leur imprimer aucun caractère dans leur intérêt propre. Il y a donc nécessité de rester dans le droit commun et de recourir au ministère des huissiers, qui ont mandat légal pour donner créance à ces sortes de notifications. C'est ce que supposent les art. 4, § pénultième, et 51 du décret du 22 juillet 1806.
299. La distinction établie dans les numéros précédents a été modifiée par la jurisprudence nouvelle du conseil d'état; il décide que la signification joûr exploit spécial cthuùsier n'est pas nécessaire pour faire courir le délai du pourvoi au conseil d'état^ non seulement au profit des communes, mais au profit des particuliers. (V. 29 janvier 1841 [de Champtgny]; 2i mai 1851 [Poupardin]; 14 juin id. [Grandîdier]; 12 mai 1853 [com^ de Wazemmes]; 15 juillet id. [Duplessis]\ 22 nov. 1855 [Gro$]\ et autres.) Sur quoi repose cette modification de la distinction admise entre le mode de signification administrative faite dans l'intérêt de l'administration publique, et la signification par huissier exigée pour les
particuliers? Sur une induction subtile tirée du mot notifiée emjlo^é dans Tart. M du décret du 22 juillet 1806. On a dit : les mots décision notifiée n ont pas le même sens que s'il y avait décision signifiée. La notification emporte simplement Tidée de chose portée à la connaissance d'une partie : notum facere; tandis que la signification est la remise d'une copie textuelle de la décision. On remplit donc le but de l'article il du décret réglementaire en faisant connaître la décision rendue.
Poussant à l'extrême cette idée, le conseil d'état a jugé, pendant plusieurs années, qu'aucun acte écrit, même en forme administrative ou par simple lettre, n'était nécessaire pour faire courir le délai du pourvoi; que la simple communication d'une décision donnée à l'avocat de la partie, même à l'occasion d'une autre affaire, suffisait pour rendre cette partie non recevable à se pourvoir après les délais de la communication. (1" juin 1850 [Roxichon]. Cette jurisprudence a été critiquée avec raison par les arrêtistes et par les auteurs. (V. Lebon, 1851, p. 641; Dufour, t. 11, n^ 331). M. de ' Forcade, commissaire du gouvernement, a dit : « La (t simple connaissance acquise d'une décision n'équivaut « pas à une notification; d'autre part, une signification « par huissier n'est pas exigée par le décret de 1806, « qui ne parle que d'une notification...; 11 faut que la « partie qui a obtenu la décision l'ait fait connaître et « s'en soit prévalue en justice, et il ne suffirait pas, par « exemple, qu'elle l'ait fait connaître et s'en soit pré- « value dans une simple correspondance échangée avec « la partie adverse. » (Lebon, loc. cit.)
L'opinion exprimée par M. de Forcade a semblé
adoptée par le conseil d'état depuis Tarrêt du 1" décembre 1852 [Ville de Mulhouse], qui a répudié en partie la jurisprudence antérieure, laquelle se contentait en fait de la simple connaissance sans aucun acte pour faire courir ce délai du recours. C'est ce qu'atteste M. Lhopital, commissaire du gouvernement dans l'affaire Milon, 22 janvier 1863, en ces termes : « Celte dernière jurisprudence qu'on invoque n'a pas varié depuis 10 ans. C'est avec grande raison, c'est en partant d'un grand respect pour les droits contentieux que vous avez refusé d'opposer aux parties une connaissance plus ou moins complètement acquise, plus ou moins clairement prouvée, que, pour fermer la porte à une discussion de la partie, vous voulez que remise ait été faite à la partie de l'acte qu'elle doit discuter, dans toutes ses formes, dans tous ses motifs qu'elle doit combattre. Vous exigez donc une notification, mais non pas la notification du code de procédure. Il n'y a pas de forme sacramentelle. Il faut, mais il suffit que la notification soit complète et qu'elle soit émanée de la partie adverse ou du fonctionnaire qui a qualité « pour la faire. » (V. Lebon, 1863, p. 64.)
Est-il vrai que le mot notifié employé dans l'art. 1 1 du décret de 1806 diffère autant du mot signifié? On peut en douter d'après la définition donnée de ces deux mots par le répertoire de jurisprudence de Merlin. On y lit, v*" NOTIFICATION : « C'cst uu ucte par lequel on donne c< connaissance de quelque chose dans une forme juri- « dique. » Et, v* signification : « C'est la notification « qu'on donne d'un arrêt, d'une sentence, d'un acte « quelconque par voie de justice. » On voit par là que signum facere veut dire faire signe ou faire connaître, ni
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plus ni moins que notijan facere, et que ces deux expressions sont synonymes ; c'est aussi ce qui me parait résulter implicitement de la combinaison des art. 11 et 51 du 22 juillet 1806, qui emploient indifféremment lun ou Tautre mot. D'une autre part, Tart. 11 du décret étant placé sous la section qui a pour rubrique « des instances « introduites au œnseil détat à la requête des parties, » par opposition à la section suivante, intitulée : « Dispo- « sitions particulières aux affaires contentieuses intro- « duites sur le rapport dun ministre, » il en résulte que le mode de notification mentionné dans cet article devrait s'appliquer aux décisions obtenues en faveur des particuliers aussi bien qu'à celles rendues au profit de l'administration publique, puisqu'il n'y a rien, absolument rien, dans cet article qui établisse la moindre différence, à cet égard, à raison de la qualité de ceux qui ont obtenu la décision notifiée. Par conséquent, c'est à tort qu'on a voulu se fonder sur cet article pour restreindre les modes privilégiés de notification, considérés conmie suffisants pour faire courir le délai du recours de trois mois, au profit de l'administration publique. Tout ce qu'il peut y avoir de spécial dans l'art. 11 (dit. déc), si tant est qu'il y ait quelque chose de spécial, s'applique aussi bien aux notifications faites à requête des simples particuliers qu'à celles à eux faites.
Un décret du 17 avril 1812 (Bull, n* 7929) ayant force de loi, prouve la fausseté de toutes les subtilités imaginées récemment sur la différence prétendue des mots notifier et signifier. On y lit : « Considérant que « si l'envoi par les autorités supérieures aux autorités « inférieures suffit pour rendre exécutoires les actes « purement administratifs, il n'en est pas de même
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a quand il s'agit d'arrêtés d'un conseil de préfecture « statuant sur la propriété; — çtte de tels arrêtés sont H des jugements, et que la prescription au la force de la « chose jugée ne peut être utilement opposée que tout « autant que la partie qui oppose cette exception les a « régulièrement signifiés, et dans les délais aprèsla signi- « FiCATiON fixés par les lois et règlements, o Est-ce assez clair?
300. Pour moi, Toici comment j'entends le décret de 1806 quant au mode de notification nécessaire pour faira courir le délai du pourvoi au conseil d'état. Sans me préoccuper des subtilités sur la différence prétendue entre le sens des mots notifier et signifier, que Rabelais appellerait une abstraction de quintessence, je dis : il résulte des art. 4, § pénultième et 51 du décret de 1806, qu'en^r^ parties les significations doivent avoir lieu par ministère d'huissier, quelle que soit la nature de la communication, notification ou signification à faire : donc cette forme sera nécessaire en général, pour faire courir, entre parties, le délai de l'art. 11. 11 résulte au contraire des art. 16 et 17 du même décret, ainsi que des textes d'une multitude d'autres lois ou règlements, que l'état ou l'administration publique est dispensé d'employer le ministère des huissiers pour faire les communications, significations ou notifications soit au public, soit aux parties : donc la forme administrative sera suffisante, soit par voie collective, telle qu'insertion au Bulletin des lois, affiches, publications, quand elles s'adressent au public; soit par voie de simples lettres, quand elles s'adressent à des parties individuelles, telles que particuliers, corporations, communes, etc.
Est-ce à dire pour cela que les notifications ou signi-
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fications par huissier entre parties devront contenir la copie littérale et entière des décisions obtenues, à Teffet de faire courir le délai du recours? Point du tout : comme le texte de l'art. 11 n'exige rien de semblable, je laisserais au conseil d'état un pouvoir suffisant pour apprécier si la notification par ministère d'huissier ou bien celle en la forme administrative contient une teneur ou mention suffisante de la décision obtenue, pour mettre la partie intéressée qui la reçoit en demeure et en état de se pourvoir. G*est la distinction dans laquelle devrait entrer la jurisprudence du conseil d'état. M. de Forcade, commissaire du gouvernement, après avoir dit qu'il résulte de cette jurisprudence, d'une part, que la simple connaissance acquise d'une décision n'équivaut pas à une notification; d'autre part, qu'une signification spéciale par huissier n'est pas exigée, ajoute : « Entre ces deux points, qui paraissent constants, la <( jurisprudence tend à considérer une décision comme « notifiée, lorsqu'il résulte d'un acte judiciaire ou extrait judiciare que la partie qui a obtenu cette décision en « a fait connaître les dispositions à la partie adverse et « s'en est prévalue en justice. » (V. Lebon, 1855, p. 658.) 301. Le conseil d'état considère comme équivalente à la notification d'un arrêté du conseil de préfecture, Tinsertion de cet arrêté dans des conclusions et dans un arrêt signifiés à cette partie. (23 décembre 1858 [Hullegueu],) Cependant l'ancienne jurisprudence n*est pas pleinement abandonnée; le conseil d'état juge encore r qu'il y a lieu de déclarer non recevable le pourvoi formé par un particulier plus de trois mois après qu'il a retiré l'expédition de l'arrêté du conseil de préfecture qu'il attaque. (28 décembre 1854 [Jolivet].) Il pense sans
doute que rexpédition vaut au moins la copie pour éclairer la partie; mais il n'y a point d'acte notifié; T que le délai du recours pour excès de pouvoirs court contre une commune à partir d'une séance du conseil municipal, dans laquelle ce conseil a reçu communication de la décision qui est l'objet du pourvoi. (8 décembre 1859 [com* de Saint-Pierre de Semilly],) Est-ce là un retour à la jurisprudence qui se contentait de la simple connaissance de la décision, sans exiger un acte écrit de notification?
D'autre part, il est admis que le délai du pourvoi au conseil d'état contre un arrêté du conseil de préfecture statuant sur une contestation entre une commune et son architecte, ne court pas contre la commune par cela seul que le maire a donné au conseil municipal connais* sance de l'arrêté; il faut que l'arrêté ait été notifié. (30 juillet 1858 [com^ de Beaufort].) Comment concilier cette décision avec les deux précédentes, qui sont également d'une date postérieure au retour contre l'ancienne jurisprudence qui se contentait de la simple connaissance de la décision attaquée, sans acte de notification?
En s'écartant du décret du 17 avril 1812, inséré au Bulletin des lois, qui interprète d'une manière générale et réglementaire l'art. 11 du décret du 22 juillet 1806, le conseil d'état a créé le désordre le plus regrettable qui se puisse imaginer. 11 n'y a plus aucune sécurité dans la justice administrative : on n'a aucune règle pour savoir quand une décision est ou non valablement notifiée. C'est là une cause d'infériorité énorme de la justice administrative sur la justice judiciaire, les personnes les plus versées dans l'étude du droit administratif ne
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poavant dire si telle ou telle décision est passée en force de chose jugée.
302. Il y a des cas où la loi elle-même fait courir le délai du recours sans aucune notificatiouc C'est ce qui a lieu notamment en matière de police du roulage dans k cas prévu par la loi du 30 mai 1851 y art. 25, § 3, portant : « Si le recours est formé au nom de l'administra- (i tion, il devra l'être dans les trois mois de la date de « l'arrêté. »
T En cas de réclamation contre les élections manicipales, « si le conseil de préfecture n'a pas prononcé dans <« le délai d'un mois, à compter de la réception des « pièces à la préfecture, la réclamation est considérée n comme rejetée. » (L. 5 mai 1855, art. 45.) Il est clair qu'il n'y a point de décision à notifier pour faire courir lé délai, puisque le recours a lieu contre itne absence de décision»
3" Dans le cas prévu par la loi du 18 avril 1831, art. 27, suivant lequel « tout pourvoi contre une pension « de retraite doit être formé, à peine de déchéance, dans « les trois mois à partir du jour du premier paiement « des arrérages, pourvu qu'avant le premier paiement « les bases de la liquidation aient été notifiées. »
303. Le mode de signification par voie administrative admis dans l'intérêt de l'état et des administrations publiques qui le représentent, est-il également admissible dans rinlérêt des communes? Le texte des art. 16 et 17 du décret du 22 juillet i 806 et ceux des lois et règlements ne mentionnent que les affaires qui s'intruisent sur le rapport dtm ministre ou bien dans lequelles le gouvernement a intérêt; ils ne comprennent donc pas littéralement les affaires qui intéressent ni les conmiunes ni
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les départements. Toutefois, la jurisprudence applique le mode de signification administrative aux communes, et, à plus forte raison, aux départements, qui font partie de l'administration publique et que la législation tend de plus en plus à faire jouir des avantages et des privilèges accordés à Tétat, dont ils forment des démembrements. (V. 6 janvier 1853 [Jacquet]; 17 février id. [Blaston]; 15 juillet id. [Duplessis]] arg. d'arr. du cons. du 6aYril 1854 [dép" de la Seine]; et autres.)
J'admets cela facilement dans les matières de taxes assimilées aux contributions, telles que Timpôt sur les chiens, les prestations en nature, et autres de ce genre. — Mais la solution me paraît difficile à justifier dans les questions de propriété, de la compétence du conseil de préfecture; il me semble rigoureux de prononcer, en l'absence de texte législatif, la déchéance contre Tadversaire d'une commune, par cela seul qu'il ne s'est pas pourvu au conseil d'état dans les trois mois de la notifi-cation à lui faite par la voie administrative de la décision attaquée : c'est un point qui devrait être réglé dans la loi future sur les conseils de préfecture.
11 n'est pas nécessaire que le texte entier d'un arrêté du conseil de préfecture soit notifié pour faire courir le délai du recours au conseil d'état ; il suffit de la notification du dispositif. Ainsi jugé en matière de subventions vicinales. (4 juillet 1862 [Vilcocq].)
304. Lorsque plusieurs entrepreneurs associés se sont rendus conjointement et solidairement adjudicataires de travaux publics, la notification faite à l'un d'eux de l'arrêté par lequel le conseil de préfecture a statué sur les contestations relatives à l'entreprise, fait courir le délai du pourvoi à l'égard de tous. Dans l'espèce, notifi-
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cation régulière à l'un des associés au domicile de son mandataire, lequel avait agi en son nom et au nom de ses co-associés devant le conseil de préfecture. (10 janvier 1861 [Ariigues].)
Lorsqu'un arrêté a été rendu au profit de deux parties, la signification faite à la requête d'une seule partie suffit pour faire courir le délai du pourvoi, même dans Tintérêt de l'autre partie qui n'a fait aucune signification. (13 août 1852 [kér. Lenot]. V. cependant 5 mai 1830 [de la Haye].)
305. Le mode de signification par voie administrati?e des décisions attaquées, autorisé au profit de l'administration, offre quelques inconvénients dans l'intérêt de l'état lui-même. Il arrive en effet souvent que celui auquel la décision a été notifiée par lettre, dissimule la lettre d'envoi et en dénie l'existence, en attaquant la décision administrative après l'expiration du délai. L'état, demandeur dans sa fin de non-recevoir, est obligé de prouver la date de la signification qui a dû faire courir le délai; et, comme il n'a point par- devers lui d'original de signification, il succombe fort souvent dans son exception. (V. 2 janvier 1838 [Gruter\\ 12 avril ib. [»• Rey\\ et autres.) Le ministre ne peut réussir qu'en prouvant que le demandeur tardif a reconnu avoir reçu notification de la décision attaquée plus de trois mois avant le recours au conseil d'état (26 juillet 1837 [Iâmairé^ ; ou bien que cette décision a été exécutée volontairement : ce qui emporte fin de non-recevoir. (Âi'g. art. 443, § 3 cod. proc.) Pour éviter l'inconvépient dont nous venons de parler, il arrive quelquefois aux agents de Tadministration de prendre une précaution simple^ et qu'ils ne devraient jamais omettre : c'est d'écrire la
lettre d'envoi sur la même feuille qui contient la copie de la décision qu'ils transmettent. De la sorte, celui qui veut l'attaquer devant le conseil d'état étant obligé de la produire, elle emporte avec elle la preuve de sa signification, et, par suite, celle du pourvoi tardif. On pourrait encore exiger un récépissé de celui auquel la notification est faite, comme le prescrivent l'art. 2 de l'ordonnance du 12 décembre 1821, l'art. 6 de l'ordonnance réglementaire du 31 août 1828, et l'art. 532 du décret du 31 mai 1862. La preuve de la notification faite au nom de Tadministralion résulte suffisamment de la mention écrite et signée par le maire sur la copie signifiée. (20 juillet iSU[Duffieu].)
306. La mention sur les registres des agents administratifs, qu'ils ont notifié, par lettres mises à la poste, les décisions attaquées, ne serait pas une preuve suffisante de la notification (20 juin 1839 [v' Ducret]). Dans l'espèce, le ministre invoquait, à l'appui de sa déclaration, que la lettre avait été mise à la poste et que la dame Ducret avait gardé le silence pendant dix ans, jusqu'à ce que la jurisprudence qui l'avait fait condamner eût été changée. La fin de non-recevoir a été rejetée, parce qu'il n'y avait pas de preuve légale de la notification, une lettre mise à la poste pouvant ne pas parvenir à son adresse, (id. 26 décembre 1862 [Salles].)
On ne considère pas la notification d'une décision ministérielle comme régulièrement constatée, lorsque là lettre préfectorale contenant notification a été remise, à titre de correspondance administrative, au domicile de la partie par un garçon de bureau, et que, d'ailleurs, il n'est produit aucun regu de la partie. (18 août 1856 [Duclos]. — y. en sens contraire, 23 mai 1860 [Taupin].)
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Cet arrêt décide qu'un certificat de maire attestant la remise à un contribuable d'une lettre du directeur des contributions directes donnant avis de la décision du conseil de préfecture attaquée suffit pour f^ire courir le délai. Ce serait bien jugé si la remise était faite par le maire qui donne le certificat, mais c'est un valet de ville qui fait la remise et le maire qui la certifie. Cette pratique viole toutes les règles à un degré incroyable. (Conf. 13 août 1863 [Gromard].)
307. Le conseil d*état se montre très facile sur le genre de notification qui fait courir le délai du recours au profit de l'état. Ainsi, r il admet que l'insertion au Bulletin des lois d'une ordonnance royale fait courir le délai du recours, par exemple d'une ordonnance portant liquidation de pension (23 avril 1837 [Clermont- Tonnerre]), ou statuant sur tout autre objet (1" juillet 1839 [Fermi/] ; id. 9 juin 1849 [de Carbon]). C'est l'application de la règle Nemo censetur ignorare legem. La publication par la voie du Bulletin vaut noiification à tous les intéressés.
2*" A plus forte raison l'exécution d'une décision de nature à être attaquée devant le conseil d'état, fait-elle courir le délai du recours à ce conseil. (12 mai 1846 [ville de Laval].) Il suffit que le demandeur ait fait un acte supposant qu'il avait connaissance pleine et entière de la décision attaquée. (27 mai 1846 {ville de Rennes] ; 10 avril 1848 [Bruno] ; 23 mars 1850 [Pissin] ; 18 mai 1854 [Laffargue]) 30 novembre 1854 [Boret].)
y Les ordonnances ou décrets portant déclaration d'utilité publique ne peuvent être attaqués par une commune plus de ti*ois mois après leur publication dans cette commune, suivant les formes prescrites par le
titre II de la loi du 3 mai 1841. (14 décembre 1850 \c(mC de BatignoUes].)
308. Que faut-il décider à Tégard des arrêtés des conseils de préfecture? Sout-ils toujours assujettis à la signification par huissier, lors même qu'ils sont rendus au profit de Tadministration publique? ou bien doit-on adopter la distinction établie plus haut entre les décisions rendues au profit du gouvernement et celles rendues au profit de particuliers ou de corporations assimilées à des particuliers? Suivant M. de Gormenin, les arrêtés des conseils de préfecture, étant assimilés à des jugements, doivent toujours être signifiés par exploits, pour faire courir le délai du recours (v. t. i'% p. 201, 5' éd.). Ici, le savant auteur est en opposition avec la jurisprudence du conseil d'état. Tous les arrêts qu'il cite ont été rendus dans des espèces où l'administration publique n'était pas en cause, et n'avait pas notifié les arrêtés rendus. Toutes les fois que les arrêtés du conseil de préfecture sont rendus au profit de l'administration publique, le conseil d'étal décide que la signification en la forme administrative est suffisante pour faire courir le délai du recours (v. 19 juillet 1837 [Meyer]; 27 octobre id. [Pelletan]; 18 juillet 1838 [Laval]; 6 août 1840 [com' de Rockesson] ; id. c. cass., 15 juillet 1851 , S. 51, 1 , 589. — V. aussi 1. 30 mai 1851 sur la police du roulage, art. 24, §4.)
309. Le délai de trois mois court contre Tétat, les communes, les hospices, les mineurs et autres personnes privilégiées. C'est un point de jurisprudence constante. Quel en est le motif? Pour l'état, les communes et les établissements publics, il n'y a pas même dé raison de douter, puisqu'ils sont soumis aux mêmes près-
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criptions que les particuliers (art. 2227 cod. N.). Quant aux mineurs, le privilège que leur donne l'art. 2252 c. N. ne s'applique pas aux prescriptions courtes (voy. art. 1663, 1676 et 2278 c. N.; art. 398 cod. proc.) : à plus forte raison doit-il en être de même dans le cas dont il s'agit. Il faut que les contestations prennent fin : la société ne doit pas donner de privilège qui tendrait à les éterniser , contrairement à l'intérêt général de ses membres. Toutefois, la jurisprudence aurait pu adopter la disposition de l'art. 444 cod. proc, qui ne fait courir le déJai d'appel contre le mineur qu'à partir de la signification faite au subrogé tuteur. Mais un arrêt du 14 mai 1817 [Sallier] a jugé que cette disposition n'est pas applicable au pourvoi devant le conseil d'état.
310. La déchéance résultant de ce que le recours au conseil d'état a été formé après l'expiration du délai de trois mois, est-elle d'ordre public, et, eu conséquence, peut-elle être suppléée d'office? L'affirmative a été nettement jugée par arrêts du conseil des 7 juin 1826 [de Watiffny]] 8 avril 1847 [Rougemont]; 12 janvier 1850 [commiss. des hospices de Monididier] ; 6 juillet id. [Murian\. On admet que le conseil peut suppléer d'office la fin de non-recevoir, d'après la maxime Onmes sumus procuratores Cœsaris. Le chef de l'état séant au contentieux administratif a intérêt et qualité pour repousser la réformation des décisions de ses agents, quand elle est demandée hors du délai et contre l'état dont il est le défenseur.
La question a été soulevée, sous l'empire de la loi du 3 mars 1849, par le commissaire du gouvernement dans l'espèce d'un arrêt du 9 juin 1849 [de Carbotx] : « Sous H l'empire de l'ancienne législation, la question n'était
a pas douteuse; le conseil d'état se considérait comme a procurator Cœsaris, et il n'hésitait jamais à appliquer « d'office tous les moyens qui pouvaient être favorables ce à ladministration. Il doit en être de même sous lem- « pire de la nouvelle loi organique du conseil d'état. « Cette loi, en effet, si elle a eu pour objet de donner « aux particuliers plus de garanties devant la nouvelle (« juridiction par elle organisée, n'a certainement pas a entendu diminuer les garanties qui avaient été de tout « temps acquises à l'administration. » Ces conclusions ont été adoptées par l'arrêt cité. (Id. 12 janvier 1850 [commiss. des hospices de Montdidier]; 19 janvier id, [corn* de Vomay].) A plus forte raison doit- il en être de même depuis le décret du 25 janvier 1852. La jurisprudence du conseil d'état est conforme aux précédents historiques. Dans les temps les plus anciens, il y avait près de nos rois des maîtres des requêtes chargés d'examiner la recevabilité des requêtes adressées au roi, et de rejeter celles qui n'étaient pas régulières ou qui n'étaient point recevables. La possibilité du rejet immédiat, consacré par notre nouvelle législation, entraîne pour corollaire le droit d'examiner d'office la recevabilité ou la non-recevabilité des requêtes.
Il en est de même devant la cour de cassation, et voici comment M. Nicias Gaillard a justifié le droit qu'exerce cette cour de suppléer les déchéances devant elle : a L'utilité privée ne tient jamais que la plus petite place à la cour dé cassation. C'est entre la décision attaquée et la loi qu'on soutient avoir été violée, qu'est le débat. On pourrait dire, sous ce rapport, que tout est d'ordre public devant la cour suprême. Aussi y supplée-t-on d'office de simples irrégularités de formes, des nullités
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d*expIoit auxquelles s'appliquerait sans difficulté devant un tribunal ordinaire Tari. 173 cod. proc. » (V. S. Dev., 50, 1, 434; id., c. cass,, 20 mai 1863, S. V., 63, 1, 384.)
311. Souvent il arrive que, pour éluder la déchéance encourue par l'expiration du délai d'appel à Tégard d'une décision principale, la partie condamnée se pourvoit contre un second arrêté rendu en exécution du premier, et attaque en même temps la décision précédente. Il est de jurisprudence constante que le pourvoi contre les deux arrêtés soit déclaré non recevable. (5 janvier 1854 [Couret] ; 2 août 1854 [Duran] ; 10 décembre 1857 [Martin et Bastide] ; 4 février 1 858 [Frècke] ; 1 7 mars 1859 [Liausu]; 5 janvier 1860 [de Lur-Salmes].} Secus, si la première décision n'était que provisoire. (30 jany. 1862 [Teissère].)
312. Le principe de lart. 451 cod. proc. est applicable aux décisions des autorités ressortissant au conseil d'état. En conséquence, le délai d'appel des arrêtés simplement préparatoires ne court pas à compter de la signification qui en est faite, mais seulement du jour de celle de l'arrêté définitif (19 juillet 1826 [Paturel]) 27 janvier 1853 [Wenger]\ art. 14 1. 2 brum. an IV), à la différence des décisions interlocutoires, dont le recours peut être formé dans les trois mois de la signi6cation. (3 décembre 1817 [Danthon].)
Il en est de même de la règle écrite dans l'art. 447 cod. proc, qui suspend les délais de l'appel par la mort de la partie condamnée, jusqu'à la signification faite aux héritiers. (18 août 1833 [Renier].)
31 3. Le dispositif seul constitue la décision des arrêtés attaqués, et dès lors le ministre n'est pas recevable à se
pourvoir contre des arrêtés dont il n'attaque pas le dispositif, mais les motifs seulement. {8 février 1851 [&*du chemin de fer de Tours d Nantes].) 11 en serait de même du recours des parties privées contre une décision rendue au profit de Fadministration publique ou communale. (19 avril! 855 [Cordier].)
314. Le conseil d'état est compétent pour connaître des moyens de nullité proposés contre la signification des arrêtés attaqués devant lui, nullité qui, si elle est prononcée, a empêché le cours du délai de trois mois. Ainsi, il peut déclarer nul un exploit de signification fait à une commune et non visé par le maire ou adjoint, conformément à lart. 69, n' 5, combiné avec l'art. 70 cod. proc. (23 juillet 1823 [Mmister]). Cela ne fait pas difficulté quand le moyen de nullité tient à la forme extérieure de Tacte de signification. Mais en est-il de même si le demandeur auquel on oppose la déchéance pour défaut de recours dans le délai de trois mois, réplique que la signification de l'arrêté est nulle et non avenue, pour n'avoir pas été laite à son véritable domicile? La circonstance que la validité de l'exploit dépend du point de savoir si elle a été ou non faite au domicile de la partie, oblige-t-elle à renvoyer devant les tribunaux pour faire décider préalablement la question du domicile, sauf à revenir ensuite devant le conseil pour statuer sur la régularité de l'exploit? La question a été résolue en ce dernier sens par un arrêt du conseil (6 avril 1836 [Gayde Taradel]. Voy. dans le même sens M. Trolley, t. V, n° 2283). La raison donnée est que le domicile est placé sous la garantie des tribunaux ordinaires, parce qu'il s'acquiert et se perd par les moyens du droit commun. Néanmoins, cette décision me parait contraire
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aux principes, et elle offrirait les plus graves inconyénients. De quoi s'agit-il ? uniquement de la validité ou de la régularité d un acte de procédure au sujet d'une instance pendante devant un tribunal administratif. Toute juridiction doit être juge des actes de procédure faits devant elle ; c'est le cas ou jamais d'appliquer la règle que le juge de l'action est le juge de Texception. En pareil cas, le conseil n'apprécie le domicile que sous le rapport de la régularité de l'exploit : le domicile n'est qu'un moyen ; la chose jugée ne tombe pas sur le domicile, mais sur la fin de non-recevoir opposée. Aussi la décision rendue sur ce point ne ferait pas obstacle à ce que, plus tard, le domicile fût remis en question entre les mêmes parties (arg. 1. ! cod. de ord, Jud.). Du système opposé, il suivrait qu'une partie pourrait arrêter à son gré le cours de la procédure administrative, en critiquant la régularité des actes à elle signifiés, sous prétexte qu'ils ne l'ont pas élé à son domicile : ce qui serait contraire aux principes et à l'esprit du règlement qui veut une procédure prompte, rapide, sommaire. L'opinion contraire conduirait à greffer procès sur procès, et me paraît tout à fait insensée.
315. L'art. II du règlement établissant une fin de non-recevoir absolue contre tout pourvoi formé après le délai de trois mois à compter de l'a notification, le conseil d'état en a conclu que le délai court même contre celui qui fait notifier la décision qu'il attaque ensuite. Il n'admet pas la règle de la procédure civile qu'on ne se foTclôt pas soi^même. (21 avril 1830 [min. de l'int.]; 26 décembre 1839 [Clùsoji]; 15 juillet 1842 [ia Frenaye]; id. 15 nov. 1851 [Bochot].) En cela, le conseil d'état viole ouvertement les dispositions d'un décret du
17 avril 1812, inséré au Bulletin des lois (n" 7929), et, par conséquent, ayant force de loi.
316. La signification d*un arrêté de conseil de préfecture, faite par le préfet, fait courir le délai contre le ministre (28 juin 1851 [Gausseran]] 15 novembre 1851 [Bochot]) id. 12 décembre id. [Hermeton]; 12 janvier 1854 [Seraffer]; 20 juillet id. [Dagieu]). Il en est de même dans le cas où le préfet a fait signifier une décision au nom du département (16 avril 1851 [Cartier]), parce que le préfet est le représentant de l'administration publique. Mais la signification sans réserve, faite par le préfet, ne serait pas opposable au ministre comme acquiescement (24 octobre 1832 [Fraijce]). Un préfet est donc censé avoir mandat pour faire signifier et non pour acquiescer. (V. en ce dernier sens 18 février 1852 \Morize].)
317. Toutefois, la signification d'un arrêté contentieux , faite par celui qui Fa obtenu, à l'intendant militaire, comme représentant l'administration du département de la guerre, fait courir le délai de trois mois accordé au ministre pour se pourvoir (20 août 1847 [Caussanel]) ; id. dB la notification au conservateur des forêts d'un arrêlé du conseil de préfecture qui condamne l'état à des subventions vicinales (22 mai 1861 [min. des finances]). 11 ne faudrait pas étendre cette solution à d'autres matières importantes.
318. Les préfets ont-ils qualité pour se pourvoir au conseil d'état contre les arrêtés rendus par les conseils de préfecture et intéressant l'administration publique, comme par exemple en matière de contributions directes ou de travaux publics? Nullement. Ce droit n'appartient qu'aux ministres, par une conséquence des art. 16
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et 17 du décret du 22 juillet 1806, qui supposent qne les ministres ont seuls qualité pour représenter l'état soit comme demandeurs, soit comme défendeurs, dans les instances devant le conseil suprême. Mais if. n* H 26.
319. Après l'expiration du délai de trois mois, les ministres peuvent, chacun dans son département, dénoncer au conseil d'état, dans Tintérêt de la loi, les arrêtés des autorités inférieures pour violation de la loi ou pour incompétence (3 sept. 1836 (min, de l'ini.]; 8 fév. 1838 [mm. des finances]; 27 fév. 1840 [Rougeot]; arg. de l'art. 88 1. 27 vent, an VIII; art. 441, 442 cod. inst. crim.; 1.3 mars 1849, art. 44). Les ministres ont qualité pour exercer ces pourvois , parce qu'ils sont chargés de tout ce qui tient h Fexécution des lois, principalement dans Tordre administratif : cela rentre dans leur mandat général. Mais les ministres n'ont pas qualité pour demander la décharge de l'amende prononcée contre la partie condamnée. (19 mars 1823 [min, de l'int.]; 18 déc. 1840 [min. des trav.publ.].)
Les minisires ne peuvent se pourvoir dans l'intérêt de la loi qu'après l'expiration des délais pendant lesquels les parties intéressées ont pu ejcercer leur recours, et qu'autant que les chefs sur lesquels porte le pourvoi n'ont pas été attaqués par les parties elles-mêmes (8 avr. 1842 [Recordère]). Ils ne sont pas recevables à se pourvoir si les griefs par eux invoqués ne soulèvent qu'une simple question de mal jugé. (20 août 1847 [Caussa-nel].)
320. On doit appliquer aux matières contentîeuses la disposition de l'art. 443 cod. pr. qui permet à l'intimé d'interjeter appel incident en tout élat de cause, c'est-àdire même après l'expiration du délai ordinaire. L'appel
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incident est une défense de Tintimé contre l'appelant ; il n'est, d'après la règle Favorabiliores reiquam adores, soumis à aucune forme, à aucun délai; il est tellement favorable, que lappel principal relève Tintimé de son acquiescement au jugement (dit art. 443); enfin, les règles de droit commun en matière d'appel doivent s'appliquer au recours devant le conseil d'état, quand il n'y est pas dérogé par le décret de 1806. D'après ces motifs, le couseil d'état, qui avait autrefois repoussé l'appel incident, n^hésite plus à l'admettre. (12 févr, 1847 [Achardy]\ 21 déc. id. [Trianm]) 9 févr. 1850 [Camot]\ 16 avril 1851 [Brouilliet]\ 12 janv. 1854 [Sérager] ; 1 8 août* 1 856 [Liste civile].)
Quant aux formes de l'appel incident , elles se trouvent réglées par Tari. 18 du décret de 1806, qui comprend les demandes incidentes de toute nature. Cet article fournirait au besoin un argument pour faire admettre l'appel incident après le délai de trois mois^ puisqu'il ne subordonne la recevabilité de ces demandes à aucune condition.
Du reste, la recevabilité du recours incident est subordonnée à celle du pourvoi principal, et, lorsque ce dernier pourvoi n'est pas recevable, le recours incident doit être également rejeté. (26 août 1842 [carrC de Ri^ vel\\ id., 9 juill. 1846 \min, des trav. pubL]\ 27 février 1847 [Richard]) 20 juillet 1854 [Dagieu]; 31 mai 1855 [Baudron]; 10 juillet 1862 [ville ctAuœorme]; 16 avril lB63[v'Guibert].)
De ce qu'une partie est recevable à se pourvoir incidemment en tout état de cause, il faut en conclure qu'on ne peut lui opposer des actes d'exécution ou d'acquies-
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cernent antérieurs au pourvoi principal. (31 mars 1848 [Richard]; 16 avril 1851. [Brouilliet].)
Le recours incident est recevable en tout état de cause , tant qu'il n a pas été statué sur le désistement donné par la partie qui a formé le pourvoi principal, ou que ce désistement n*a pas été accepté par la partie adverse. (16 mars 1850 [Trouin].) Cette solution est une conséquence très juridique de la règle implicitement écrite en Tart. 403 cod. pr., suivant laquelle le désistement ne devient contrat que lorsqu'il aura été accepté; et , dès lors , avant cette acceptation les deux parties ne sont point liées et conservent le libre arbitre de l^ir volonté.
Par la même raison le désistement du demandeur, s'il n*est pas accepté par le défendeur, ne fait pas obstacle à ce qu'il soit donné suite au recours incident régulièrement formé par ce dernier. (12 mai 1853 [Saudino]; 12 août 1863 [éleci. de Piana].) l\ en est de même, s'il n'est accepté que sous toutes réserves du recours incident. (12 janv. 1854 [ÏMcombe].)
321. La notification des arrêtés étant nécessaire pour faire courir le délai du recours au conseil d'état, il faut en conclure qu'à défaut de notification , on est admis à se pourvoir lors même qu'il se serait écoulé plus de trente ans depuis la décision attaquée, si elle n'a pas été exécutée (arr. c. 25 avril 1839. [Ballerot/]; c. cass. 26 nov. 1834, S., 35, 1, 77). Il en serait autrement si la sentence des premiers juges avait été exécutée, et si l'appel était interjeté après trente ans d'exécution. (C. cass. 14 nov. 1809, S. V., 10, 1, 186; 15 nov. 1832, S. V., 32 , 1 , 821 .) Voici la raison de cette différence : tout jugement en premier ressort fait naître, en faveur
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du gagnant, une action qu^on appelle actio judicati ^ et, en faveur du condamné, une exception possible pour élider l'action, exception qui consiste dans la faculté d'appel. De droit commun, Faction dure trente ans, comme Texceplion ; mais l'exception peut être réduite à trois mois , au moyen de la signification du jugement. Quand le jugement n'est pas signifié, si le condamné reste en possession de l'objet litigieux pendant les trente ans qui suivent la prononciation, l'action judicati est éteinte par la prescription. Si c'est le gagnant qui a con* serve cette possession pendant le même espace de trente ans , l'exception tirée de la faculté de l'appel est prescrite, sans qu'il soit besoin de la signification du jugement pour abréger le délai de cette prescription.
329. Art. 12. Lorsque, sur un semblable pourvoi fait dans ledélai ci-dessus prescrit , il aura été rendu une ordonnance de mt communiqué, cette ordonnance devra être signifiée dans le délai de trois mois ^^ sous peine de déchéance ^.
* Dans le délai de trois mois. Le règlement ne fixe pas le point de départ de ce délai : il court à partir de la date de l'ordonnance rendue par le président de la section contentieuse au bas de la requête en pourvoi. L'avocat du demandeur qui a présenté la requête , la prend au secrétariat du conseil , pour la faire signifier avec l'ordonnance. (Arg. art. 30, tit. iv, T' part., règl. 28 juin 1838.)
Doit-on exclure de ce délai le jour de l'ordonnance, d'après la règle Dies termtni non computatur in termina, et y comprendre le jour de l'échéance? 11 semble que la question devrait se résoudre affirmativement; autrement, on ne serait plus dans le délai de trois mois , mais hors de ce délai.
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Le conseil d'état n'admet pas cette iaterprétatiou. U juge que le jour de la signification ni celui de l'échéance ne sont compris dans le délai, de trois mois ûxé par Taii. 12 ci-dessus. Ainsi, il a décidé qu'une ordonnance de soit communiqué, rendue le 22 octobre 1855, a été régulièrement signifiée le 23 janvier suivant. (V, 4 fév. 1858 [Grandidier].) Comme il n'y a pas deux 23 dans un mois , le dernier de l'échéance des trois mois était le 22, par la même raison que Tannée qui commence au 1* janvier finit le 31 décembre. Cette jurisprudence trouve un point d'appui très puissant dans la loi du 2 juin 1862 , art. 3 , portant : « Tous les délais ci^dessus « énoncés seront fraucs. » (Y. bull. n"" 10,229.) Il est vrai que celte loi n'est faite que pour les délais des pourvois ai cassation. Toutefois, l'analogie conduit à l'appliquer au conseil d'état.
323. * Sous peine de déchéance. Cette déchéance est prononcée d'office par le conseil d'état. (22 nov. 1836 [Marteau]] 1" nov. 1837 [com* de Monlaud]; 8 avril 1847 [Comby]; 6 janv. 1849 [de Grave]; 23 juin id. [Jacmart]; 28 juillet id. [CulAat]; 21 avril 1853 [Lefefhvre]; 26 juillet 1854 [d^ hospitalières de Saint^Augus-tin].)
L'objet de la signification est de mettre le défendeur en demeure de prendre connaissance des moyens et pièces invoqués contre lui; or le document capital pour l'exposé des moyens et la production des pièces, est précisément le mémoire ampliatif. Le conseil d'élat ne fait donc pas difficulté de déclarer le recours non recevable, par cela seul que le mémoire annoncé en la requête introductive d'instance , n'a pas été signifié dans les délais prescrits par Fordonnance de soit communiqué. (V. décr.
DEVANT UB CÙBfSSIL D'ITAT. 411
9 août 1851 [Migaud]; 4 juin 1852 [Sarraux]; M. Dufour, t. II, n* 324.)
Le mode d'introduire les instapces au conseil par une requête à l'empereur, répondue d'une ordonnance de soù communiqué, est tiré du règlement du 28 juin 1738, r"" part., lit. iT, art. 28 et 30. Il est une réminiscence de ce qui se pratiquait devant le roi à une époque reçu** lée, où les parties lésées s'adressaient à lui, per vzam que* relœ, pour obtenir satisfaction de leur plainte, et c'est à l'imitation de cette ancienne pratique que se rattache le mode suivant lequel, bien que la cour de cassation soit délachée delà prérogative royale, on a continuée procé* der pour l'introduction des instances devant cette cour, comme on le faisait anciennement devant le roi.
La signification de l'ordonnance de ml communiqué «st valablement faite lorsqu'elle l'a été non aux défendeurs eux-mêmes, mais à des personnes qui s'étaient présentées devant le conseil de préfecture comme mandataires des défendeurs, et que ceux-^ci ne contestent pas avoir eu les pouvoirs nécessaires pour recevoir cette signification. (7 juillet 1863 [Avril].)
L'assignation à comparaître devant le conseil d'état, donnée par la partie qui forme le recours, à son adversaire, avant le dépôt de la requête introductive d'instance, ne pourrait pas suppléer à la signification de Tordonnance de soit communiqué dans les délais du règlement, (r'nov. 1837 [com^ deMoniaud],)
324. La signification de l'ordonnance de soit commua nique doit se faire entre particuliers ou corporations, par exploit d'huissier à la personne ou au domicile du défendeur, confoimément au droit commun (arg. de Tartide 30 dit règl. de 1738, et de l'art. 4, § 6, décr. de 1806).
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C'est à ce cas que lart. 12 doit être restreint, comme l'indique la rubrique de la section 1'* sous laquelle il est placé. Si rinstance est introduite par ou contre le gou- ▼ernement, il faut suivre les formes des art. 16 et 17 du r^lement de 1806, dont nous parlerons plus bas.
Notre art. 12 renferme un vice patent, en ce qu*il accorde un délai uniforme de trois mois pour notifier Fordonnance de soit communiqué, en quelque lieu du territoire continental de la France qu'habite le défendeur. Or, il est évident qu'il faut moins de temps à Ta- ▼ocat du demandeur pour faire signifier la requête au défendeur qui réside à Paris, qu'à celui qui demeure à l'extrémité du territoire. Il fallait graduer le délai à raison des distances, comme on l'a fait dans l'art. 4.
325. Art. 13. Ceux qui demeureront hors de la France continentale, auront, outre le délai de trois mois énoncé dans les deux articles ci-dessus, celui qui est réglé par Tart. 73 du Code de procédure civile.
Cet art. 13 a été abrogé pour la Corse et pour l'Algérie par la loi du 11 juin 1859 (bull. n*^ 701), dont voici le texte :
Art. 1^. Les délais à observer dans les instances portées devant le conseil d'état par les habitants du département de la Corse et par ceux de l'Algérie seront les mêmes que les délais réglés par le décret du 22 juillet 1806 pour les habitants de la France continentale. — Art. 2. Les lois et règlements qui déterminent pour la France continentale les délais à observer pour les pourvois et procédures en matière civile devant la cour de cassation sont également applicables à la Corse et à l'Algérie. — Art. 3. Toutes les dispositions contraires à la présente loi sont abrogées. .
L'art. 13 du règlement de 1806 se comprend parfaitement pour l'application de l'art. 1 1 , car il faut à la partie qui se pourvoit au conseil d'état, pour y faire par-
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venir son pourvoi, un temps proportionné à la distance de son domicile, éloigné de la ville de Paris. Mais je ne m'explique pas la prolongation de délai pour notifier l'ordonnance de soit communiqué, quand celui qui Ta obtenue AemexivQ à l'étranger; puisqu'il a unjnandataire à Paris, on aurait pu dire (et c'est peut-être ce qu'on a voulu) : quand celui auquel elle doit être signifiée demeure en pays étranger. On rencontre un vice semblable dans le règlement du 26 octobre 1859, art. 21, sur les formes à suivre pour le jugement des conflits. L'art. 445 du code de proc. n'est pas tombé dans la même faute. Celui qui a obtenu l'ordonnance de soit communiqué, ayant son avocat au conseil qui a signé le recours en règlement de juges et obtenu l'ordonnance dont il s'agit, rien ne s'oppose à ce qu'il la fasse signifier dans le délai ordinaire à l'adversaire qui demeure en France, et, je le suppose, à Paris même. C'est donc à tort que l'art. 13 ci-conlre se réfère à l'art. 12, et l'art. 21 , § 2, du règlement de 1849 à Fart. 73 du code de proc. Il en serait autrement si l'intimé demeurait en pays étranger. La loi du 2 juin 1862, art. 5 et 6, explique parfaitement tout cela, mais elle n'est faite que pour déterminer les pourvois devant la cour de cassation en matière civile. Elle pourrait servir de calque pour corriger les vices du r^ glementdel806.
326. Les délais fixés par les art. 11, 12 et 13 du décret de 1806, pour le recours au conseil d'état et pour la notification de l'ordonnance de soit communiqué, sont de rigueur. L'expiration de ces délais ayant pour résultat de faire passer en force de chose jugée les décisions attaquées, ce serait porter atteinte au respect dû à l'autorité des jugements, que d'accorder des lettres de relevé
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de laps de temps. (Y. cependant Tart. 12, tît. iv, r* part, du rëgl. du 28 juin 1738.)
Il est arrivé aussi que, dans des cas de force majeure comme les événements des cent-jours en 1815, des relevés de déchéance ont été accordés en vertu d'une mesure générale et réglementaire. (V. ord. 29 ùov. 1815, buU.)
Sur les recout*s au conseil d'état dans les colonies, autres que la Corse et TAlgério, et la signification des ordonnances de soit communiqué, voy. ord. réglem. 31 août 1828, art. 138 et suiv., avec les modifications de Tord. 26 février 1838, buU.; arr. c. 18 décembre 1839 [Mathieu].
3S7. Art. 14. Si, d'après rexamen d'une affaire, il y a lieu d'ordonner que des faits ou des écritures soient vérifiés , ou qu'une partie soit interrogée, le grand-Jnge désignera nn maître des requêtes, ou commettra sur les lieux : il réglera la forme dans laquelle il sera procédé à ces actes d'instruction.
Le conseil d'état doit avoir et a, comme tous les tribunaux, les pouvoirs nécessaires pour ordonner toutes les mesures d'instruction propres à éclairer sa religion et à mettre la cause en état de recevoir une décision définitive. Ce droit est formellement reconnu par Tart. 14 du règlement. Le conseil peut donc ordonner des mises en cause, des enquêtes, des descentes sur leslieux^ des rapports d'experts, des interrogatoires, des auditions des parties, et même des vérifications d'écritures. (Y. aussi dor. régi. 31 août 1828, art. 81.)
Est-ce le conseil jugeant au contentieux, ou seulement la section contentieuse, qui doit ordonner ces mesures d'exécution? Ne faut-il pas admettre sur ce point comme sur le fond, la distinction résultant des décrets du 25 jan-
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vier 1852, art. 17, 19, 20 ôt 21, et du 30 janvier id., art. 21 ? Je ne pense pas que cette distinction doite toujours être adoptée : car les mesures d'instruction peuvent être ordonnées parla section contentieuse, envoûtes matières, en vertu de Tart. 14 du règlement du 22 juillet 1806, combiné avec le règlement du 25 juin 1850, art. 41, et les décrets des 25 janvier 1852, art. 17., et 30 id., art. 3, § 2 et 3. (Gonf. ord. 18 septemb. 1839, art. 26.)
Suivant M. Dufour, t. Il, n"" 328, « la commission du contentieux a été elle-même investie du droit de faire, procéder d'office, ou sur la demande des parties, dans le cours de l'instruction, aux mesures qu'elle peut né* cessiter (v. décr. 30 janvier 1852, art. 3), telles que enquêtes, expertises, auditions de témoins, vérifications d'écritures ou de lieux. (V. 5 août 1834 [Maugtiin]; 5 mai 1830 [Barras] ; 6 juin 1834 [Amard],) A cet effet, elle commet, par les soins de son président, sur les lieux éloignés de Paris, les juges de paix, préfets, sous-préfets, ingénieurs, etc. »
Dans la pratique, les décisions préparatoires sont rendues par le président de la section du contentieux, de l'avis de ladite section. Voy. un exemple de décision de ce genre dans l'arrêt du 22 novembre 1855 [Boger], (Leb. , p. 660.) Un autre exemple dans l'espèce d'un arrêt contentieux du 8 avril 1858 [Liesse] ^ qui vise une ordonnance rendue par le président de la section du contentieux, prescrivant qu'il sera procédé par un ingénieur, les parties préalablement appelées, à la vérification de faits y énoncés. Autre arrêt du 31 août 1861 [Viwnbaux]^ qui vise une expertise ordonnée par le président de la section du contentieux. (V. id. 30 juillet 1863
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[com* de Champtivé\,) Quel est le motif de l'emploi de cette formule? L'embarras vient de ce que l'assemblée du conseil d'état séant au contentieux et la section du conteptieux n'ayant point de pouvoir propre pour statuer sur le fond, dans le cas où il leur appartient de préparer les décisions qui tirent toute leur autorité de la signature du chef de l'état, il est difficile de reconnaître un pouvoir propre au président de la section : car, en principe, un chef de corps a moins de pouvoir que le corps entier. Cet embarras n'existait pas sous le conseil d'état républicain organisé par la loi du 3 mars 1849, et voilà pourquoi le règlement du 15 juin 1850, art. 41, avait clairement déterminé les pouvoirs de la section en matière d'actes relatifs à l'instruction.' Le décret du 30 janvier 18B2, art. 3, § 3, arrive au même résultat en disant, pour éluder la difficulté, que les actes d instruction sont signés par le président, sans s'expliquer sur l'être mystérieux d'oîi émane le pouvoir de délibérer et de prescrire ces actes. En fait, c'est la section qui donne son avis, et son président s'y conforme en signant les actes d'instruction. On craint moins de donner l'apparence du pouvoir au président qu'à la section ; cela tire moins à conséquence pour détacher le contentieux administratif de la prérogative du chef de l'état et le faire passer à un corps indépendant, comme cela est arrivé pour la cour de cassation en matière de contentieux judiciaire.
Le décret du 30 janvier 1852, art. 3, § 3, ne parlant que des actes et instruction, il faut en conclure que les décisions qui touchent au fond même provisoirement, ou qui le préjugent, doivent être réservées à l'assemblée du conseil séant au contentieux pour les affaires qu'elle
doit juger ; autrement, les parties seraient privées de la publicité et de l'adjonction des dix membres empruntés aux sections administratives, si la section contentieuse rendait seule ces décisions.
C'est donc la section contentieuse qui est chargée « de diriger Tinstruction écrite » (décr. 25 janvier 1852, art. 1 7). M. Dareste explique parfaitement les motifs qui l'ont fait investir de cette attribution : « Les affaires du contentieux administratif intéressent toujours directement ou indirectement la chose publique. Il faut que l'administration soit avertie, il faut qu'elle- donne ses explications ou son avis, et qu'elle produise ses pièces. Si le conseil d'état ne dirigeait pas Tinstruction, l'administration opposerait sqjuvent une force d'inertie insurmontable, préjudiciable toujours à l'intérêt des parties, quelquefois aussi à l'intérêt public. On ne pouvait sans de grands inconvénients laisser au juge administratif le caractère trop souvent passif des juges civils. » (Lajust. adm., p. 656.)
C'est pour cela que la loi du 3 mars 1849, qui avait organisé le conseil d'état avec des pouvoirs propres et comme un corps rival, en quelque sorte, du président de la république, chef de l'administration, lui avait donné le droit de convoquer les chefs de service des administrations publiques et tous autres fonctionnaires, pour en obtenir des explications sur les affaires eir délibération (art. 53). La résistance des agents de l'administration n'est pas à craindre aujourd'hui que le conseil emprunte le pouvoir du chef de l'état.
La procédure devant le conseil d'état offre un avantage sur la procédure des tribunaux judiciaires, c'est que
les modes d'instruction que nous avons énumérés ne
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sont pas assujettis aux formalités nombreuses et irritantes du code de procédure. L'art. 14 du décret de 1806 laisse un pouvoir discrétionnaire pour r^ler la forme dans laquelle il sera procédé à ces actes, et n'ajoute aucune disposition pénale : de telle sorte que le conseil d'état a, pour l'appréciation des faits contestés devant lui, une latitude comparable à celle d'un jury.
Art. 15. Dans tous les cas où les délais ne sont pas fixés par le présent décret , ils seront déterminés par l'ordonnance du grand-juge. (V. comme exemple Tart. 21, infra.)
La détermination de ces délais rentre aujourd'hui dans les attributions de la section contentieuse, d'après ce qui vient d'être dit sous l'article précédent.
DûpMilionf parh'ciUtfres ans a/fairet coiUenlteiuei tiUrodiii«t sur U f^fvrt d'im mxMrt.
323. Mode de procédare des affaires contentieuses dans lesquelles le gOQTernement est partie comme demandenr.
Fondement dn prinlége qui lai est accordé
330. Les administrations publiques peuvent jouir des mêmes avantages. 33 i. Qutd des communes et des départements?
332. Mode de notification du pourvoi introduit par le gouvernement.
333. Mode de procédure dans le cas où le gouvernement est défendeur.
334. Le délai pour répondre est-il applicable an gouvernement défen-
deur 7
335. L'acquiescement d'un ministre le rend non recevable dans son
pourvoi. Sécttf, d'un préfet ou d'un directeur.
328. Art. 16. Dans les affaires contentieuses introduites au i conseil sur le rapport d'un ministre ^ il sera donné, dans la | forme administrative ordinaire ^ avis à la partie intéressée de la i remise faite au grand-juge des mémoires et pièces fournies par les agents du gouvernement , afin qu'elle puisse prendre com- I munication dans la forme prescrite aux art. 8 et 9, et fournir ses J réponses dans le délai du règlement 3. Le rapport du ministre j ne sera pas communiqué ^.
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Dans les instances introduites au conseil d'état où le gouvernement est partie, il joue le rôle de demandeur ou de défendeur. L'art. 16 règle les formes à suivre quand l'état est demandeur; l'article suivant statue pour le cas où il est défendeur. Dans le premier cas, le gouvernement est dispensé de la nécessité de déposer une requête au secrétariat du conseil, de constituer un avocat, d'obtenir une ordonnance de soit communiqué, et de la faire notifier au défendeur par le ministère d'un huissier.
* L'affaire peut être introduite sur le rapport dun mi-^ nistre; ce qui, dans la pratique actuelle, s'entend d'une simple lettre adressée par le ministre demandeur au président du conseil d'état.
' Dans la forme administrative. Il est donné avis h l'adversaire de l'état, dans la forme administrative ordinaire, c'est-à-dire par simple lettre, du pourvoi du ministre, afin qu'il puisse prendre communication des mémoires et pièces, et fournir ses défenses. Cette notification équivaut, pour le défendeur, à l'assignation qui est donnée devant les tribunaux ordinaires, ou à la signification de l'ordonnance de soit communiqué dans les affaires intentées à la requête de simples particuliers ou corporations devant le conseil d'état.
329. Sur quoi est fondé le privilège que le décret de 1806 donne au gouvernement de plaider ainsi devant le conseil d'état sans être obligé de constituer un avocat comme les simples particuliers? Il est basé sur le même motif qui dispense l'état d'employer le ministère des avoués devant les tribunaux civils ordinaires (v. arrêté du 10 thermid. an iv; cass., 27 août 1828 : S. Y., 29, 1, 25); c'est par une considération d'intérêt général
490 BÈGIXS DB PROGÉDOBB
bien entendu. On a voulu que Tétat, qui est exposé k un grand nombre de contestations à raison des immenses intérêts par lesquels il se trouve en contact avec les simples particuliers ou corporations, pût soutenir ces contestations devant les tribunaux judiciaires et administratifs aux moindres frais possibles. Voilà pourquoi il peut se faire défendre devant la justice ordinaire par les procureurs généraux ou procureurs impériaux, et devant le conseil d'état par les ministres. Ajoutez que les agents du gouvernement ont un caractère officiel et des connaissances techniques, qui permettent de leur confier une instruction qui ne pourrait pas être toujours abandonnée sans inconvénient aux particuliers. L'art. 16 du règlement donne au gouvernement une faculté dans son intérêt, en le dispensant de constituer un avocat, de même que le décret du 10 thermidor an iv, qui le disr pense d employer le ministère d'un avoué; mais rien n'empêche l'état de recourir au ministère des avocats au conseil dans ses procès administratifs, ou à celui des avoués et des avocats dans ses procès devant les tribunaux ordinaires.
330. Ce que nous venons de dire de l'état en général, s'entend également des administrations chargées de la gestion de certaines branches du revenu public, telles que l'administration des contributions directes, celle des douanes et des contributions indirectes, celle de l'enregistrement et des domaines, etc. Ces régies, qui représentent une partie des intérêts de l'état, peuvent introduire leur recours au conseil par lettres du ministre, des finances, dans le département duquel elles sont placées, ou bien constituer un avocat : elles peuvent,
dans tous les cas, remettre des mémoires rédigés par elles à l'appui de leurs pourvois.
331. Il en est autrement des communes : leurs recours ne peut être formé que par le ministère d*un avocat au conseil, à peine d'être rejeté comme non recevable s*il est formé directement par le maire. (7 avril 1846 [Chaumier].)
Les départements paraissent assimilés aux communes, car le département est également une corporation avec une circonscription administrative plus étendue que celle de la commune. On peut tirer argument en faveur de cette opinion, d'un arrêt du conseil du 21 mai 1847 [Hanotm]^ qui a jugé qu'un département qui succombe doit être condamné aux frais même dans les cas où l'état est exempt de cette condamnation. (Id. 12 mai 1859 [dép* des Ardermes].) Cependant la solution offre des difficultés à raison de la jurisprudence du conseil d'état, qui considère les significations en la forme administrative comme suf^santes pour faire courir le délai du recours au conseil d'état aussi bien au profit des communes que de l'état lui-même. La réponse est qu'un privilège n'entraîne pas nécessairement l'autre : les agents de l'état ne sont pas obligés de représenter les communes et de défendre leurs intérêts; de plus, le trésor, qui perçoit des impôts sur les frais de la justice administrative comme sur ceux de la justice judiciaire, n'est pas obligé d'en faire remise aux communes et aux départements qui ont des biens propres.
332. L'art. 16 nous paraît être la base de la jurisprudence qui autorise la signification en la forme administrative, c'est-è-dire par simple lettre des ministres, préfets ou autres agents administratifs, lorsqu'il^ s'agit
d'arrêtés rendus au profit du gouTemement par des autorités dont les décisions ressortissrat au conseil d'état. (N'* 297 et 298.)
^ Dans le délai du règlement. Lorsqu'un pourvoi est introduit par un ministre au nom du gouvernement, et qu'il en est donné avis par lettre au défendeur pour le mettre à même de fournir ses défenses dans le délai du règlement, conformément à l'art. 4, quel moyen a-t-on de s'assurer que la notification a été faite, afin de pouvoir fiier le point de départ du délai? Le ministre ou ses agents peuvent bien attester qu'ils ont écrit au défendeur, et rois à la poste une lettre à son adresse pour lui donner l'avis exigé par Fart. 16; mais cette attestation ne prouve pas que la lettre soit parvenue à la partie (306). Le défendeur pourrait donc nier la réception de la lettre, et sa dénégation serait suffisante pour détruire la preuve qu'il à été cité à comparaître. Pour remédier à cet inconvénient grave, il nous semble que l'on devrait toujours prendre la précaution exigée dans un cas analogue par l'art. 6 de l'ordonnance réglementaire du 31 août 1828, ainsi conçu : « Lorsque la notification « sera faite par lettre d'avis, la remise en sera consta- « tée, savoir : 1"" si la notification est faite à personne A ou domicile, par un récépissé daté et signé par ladite « personne, ou, en cas de refus ou d'absence, par le « fonctionnaire public qui a qualité pour recevoir une « copie d'assignation ; V si la notification est faite à un « domicile élu, par un récépissé daté et signé par la (( personne chez laquelle aura été faite l'élection de do- « micile; et en cas de refus ou d'absence, par un récé- « pissé daté et signé par le même fonctionnaire pu- « blic. » (V. aussi Tord, du 12 décembre 1821, art. 2.)
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^ Ne sem pas communiqué: Cette disposition, un peu ombrageuse, n'est plus observée depuis que les recours dans Tintérôt du gouvernement s'introduisent par une siaiple lettre du ministre demandeur au président du conseil d'état, au lieu d'un rapport au chef de l'état.
333. Aet. 17. Lorsque y dans les affaires où le gouvernement a des intérêts opposés à ceux d'une partie , Tinstance est intro* duite à la requête de cette partie, le dépôt qui sera fait au secrétariat du conseil de la requête et des pièces^ vaudra notification * aux agents du gouvernement : il en sera de même pour la suite de l'instruction ^.
Cet article règle les formes à suivre dans les instances introduites contre le gouvernement défendeur. La partie demanderesse n'est pas dispensée de la présentatimi d'une requête et de la constitution d'un avocat; mais elle n'a pas besoin d'obtenir du président de la section contentieuse une ordonnance de soit communiqué, et de la faire signifier au ministre son adversaire.
* Vaudra notification. A s'en tenir à la lettre de cet article, le simple dépôt de la requête vaudrait notifica-^ tien au gouvernement, et par conséquent le délai pour fournir ses défenses courrait contre lui à compter de ce jour. Néanmoins on a pensé que cette interprétation littérale du règlement ne pouvait être admise : car, si le président du conseil d'état est présumé avoir connaissance de la requête du jour qu'elle est déposée au secré* tariat du conseil, il est difficile d'étendre cette présomp* tion jusqu'au ministre contre lequel le recours est formé. En conséquence, la pratique a admis que le gouvernement défendeur n'est censé averti du pourvoi que par la lettre du président de la section contentieuse adressée au ministre contre lequel le recours'est dirigé, et contenant l'avis du dépôt de la requête. C'est donc
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seulement la date de cette lettre qui forme le point de départ du délai dans lequel le gouvernement doit fournir ses réponses.
Lorsque l'administration, défenderesse à un pourvoi, se fait représenter par un avocat au conseil d'état, le demandeur n'est pas tenu de faire signifier à cet avocat les requêtes et autres pièces de l'instruction. Il peut, dans ce cas, se borner à en faire le dépôt au secrétariat de la section du contentieux, et ce dépôt vaudra notification aux agents du gouvernement, conformément à l'art. 17 du règlement du 22 juillet 1806. D'oii la conséquence que si , au lieu de suivre cette voie, le demandeur a fait signifier ses requêtes et mémoires à l'avocat de l'administration, les frais de ces notifications doivent a fortiori rester à sa charge comme frais frustrés, ainsi que les autres dépens par lui faits contre ladministration. (24 mai 1844 [Garreau].) Il en serait de même si l'état était demandeur, au lieu d'être défendeur, comme cela avait Heu dans l'espèce de cet arrêt.
334. L'art. 4, qui fixe le délai accordé au défendeur pour répondre, est-il applicable au gouvernement, aussi bien qu'aux particuliers? D une part, on peut dire que cet article est placé dans la première section, qui r^le les formes relatives aux instances introduites entre particuliers; tandis que la section deuxième trace une procédure spéciale pour les instances dans lesquelles le gouvernement est partie. D'autre part, on peut répondre que la première section pose les règles du droit commun, et que ses dispositions doivent être suivies dans les points auxquels il n'y est pas dérogé par la section deuxième. Cette dernière opinion semble plus exacte. De là il faut conclure qu'a](^rès l'expiration du délai de quinzaine, à
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compter de la lettre d'avis du garde des sceaux, le conseil d'état peut donner défaut, s'il en est reguis, contre le gouvernement défendeur, de même que contre un simple particulier. (V. également en ce sens, M. Dufour, t. II, n* 336.)
'^Pour la suite de V instruction. Il suit de là qu'il n'est pas besoin de recourir au ministère des huissiers pour faire les significations au gouvernement, comme cela est exigé entre particuliers par l'art. 51 du règlement. Cet article ne s'applique point aux affaires dans lesquelles le gouvernement est partie.
335. Le ministre qui a acquiescé à un arrêté du conseil de préfecture, est non recevable à l'attaquer devant le conseil d'état. On opposerait vainement que l'état étant mineur, le ministre n'a pas la libre disposition des droits qui lui appartiennent. Le mandat donné au ministre comprend le droit d'acquiescer à un jugement. Cela résulte notamment de l'art. 3 de la loi du 28 brumaire an VII. {V. en ce sens, arr. c. 26 décembre 1840 [Cru]) 5 septembre 1842 [Mulot].)
Mais l'acquiescement donné par un préfet à un arrêté de conseil de préfecture, ne prive point le ministre du droit de recours qui lui appartient. (Ârg. 31 mai 1948 [Falatieu].) La raison en est que le préfet n'a pas pu enlever au ministre un droit que la loi place dans ses attributions (id. 22 juillet 1848 [Falatieu]). A plus forte raison en est-il de même de l'exécution donnée à un arrêté du conseil de préfecture par un directeur des contributions directes. (15 janvier 1849 [Lacordaire].)
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Ouid de la péremption d'instance et du désistement
336. Art. 48. Les demandes incidentes seront formées par une requête sommaire déposée au secrétariat du conseil : le grand-juge en ordonnera, s'il y a lieu *, la communication à la partie intéressée, pour y répondre dans les trois jours de la signification, ou autre bref délai qui sera déterminé.
* S'il y a lieu. C'est-à-dire que la communication à la partie intéressée est purement facultative. Celte disposition se conçoit dans le système qui admet le rejet immédiat des requêtes principales : à plus forte raison doit-il en être de même des requêtes incidentes. Mais aujourd'hui que toutes les requêtes principales sont communiquées au défendeur (v. n"" 73 et 290), on ne pourrait guère justifier le refus de communication d'une requête incidente.
Art. 19. Les demandes incidentes seront jointes an principal i, poor y être statué par la même décision. — S'il y avait lieu néanmoins à quelque disposition provisoire et urgente, le rapport en sera fait par Tauditeur à la prochaine séance de la commission, pour y être pourvu parle conseil ainsi qu'il appartiendra.
* Seront jointes au principal. On ne veut pas que la décision sur le fond soit retardée par rinstruction et le jugement des incidents.
De rinicrtpft'oA de fnMx.
337. ÂBT. 20. Dans le cas d'une demande en inscription de faux contre une pièce produite, le grand-juge fixera le délai dans lequel la partie qui l'a produite sera tenue de déclarer si elle entend s'en servir. — Si la partie ne satisfait pas à cette ordonnance , ou si elle déclare qu'elle n'entend pas se servir de la pièce, cette pièce sera rejetée. — Si la partie fait la déclaration qu'elle entend se servir de la pièce, le conseil d'état statuera, sur l'avis de la commission, soit en ordonnant qu'il sera sursis * à la décision de l'instance principale jusqu'après le jugement du faux par le tribunal compétent , soit en prononçant la décision définitive si elle ne dépend pas de la pièce arguée de faux \
* Qu'il sera sursis. Nous avons vu, art. 14, que le conseil d'état peut ordonner une vérification d'écriture; et cependant Fart. 20 lui défend de connaître d'une inscription de faux : quelle est la raison de différence? Elle se trouve dans la nature même des deux espèces dlncidents : dans l'un , le créancier prend la charge de prouver la sincérité d'une écriture contre le débiteur qui la dénie ou la méconnaît (art. 1324 cod. Nap.); dans l'autre, le débiteur s'engage à prouver la fausseté de
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l'acte qu'on lui oppose (art. 1319 cod. Nap.)- L'une des preuves a donc des conséquences bien plus grayes que l'autre (v. aussi art. 214, 240 et 251 cod. pr.). La disposition du règlement sur rioscription de faux est une dérogation à la règle suivant laquelle un tribunal compétent pour connaître de la demande, Test également pour juger de rexception.
^ Si la section contentieuse ou le conseil d'état est d'avis que la pièce arguée de faux est sans influence sur le résultat de l'instance , et si d'ailleurs l'affaire est en état , il prononce la décision définitive ou rejette la requête , tous droits et actions demeurant réservés au demandeur en faux pour les faire valoir devant qui de droit. S'il juge au contraire que la décision définitive peut dépendre de la pièce arguée de faux , il renvoie les parties devant le tribunal compétent, pour être statué sur l'inscription de faux dans les formes ordinaires et dans le délai qui est déterminé par la décision de renvoi ; il ordonne en même temps qu'il sera sursis à la poursuite de la décision de l'instance principale jusque après le jugement du faux. A l'expiration du délai , et s'il n'a point été accordé de prolongation , ou sur le vu du jugement qui aura statué sur le faux , il est passé outre à la poursuite et à la décision définitive de l'instance pendante au conseil. (Arg. art. 116 et 117 ord. régi. 31 août 1828.)
Par une conséquence de la règle sur la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif, il est admis en jurisprudence que c'est à Tautorité administrative, à l'exclusion de l'autorité judiciaire , qu'il appartient de statuer sur Y admissibilité d'une inscription de faux contre un acte adnsinistratif ; et cela, quand même l'inscription de
faux serait formée iDcidemment à une question principale dont l'autorité judiciaire serait légalement saisie. (Douai, 6 juin 1853; S. Y., 54, 2, 15; et ib. en note, c. cass., 6 juin. 1810, et 21 mai 1827.)
De VInt4fV9Ktm,
338. ART. ai. L'intervention sera formée par requête ; le grandjuge ordonnera, s'il y a lieu ^, que cette requête soit communiquée aux parties, pour 7 répondre dans le délai qui sera fixé par l'ordonnance ; néanmoins la décision de l'affaire principale qui sera instruite, ne pourra être retardée par une intervention ^.
* S'il y a lieu. Même observation que sous Tart. i8. Le délai dans lequel Tordonnance de soit communia'
que doit être signifiée aux parties, est abandonné au pouvoir discrétionnaire de la section du contentieux.
* Ne pourra être retardée. Disposition conforme à Tart. 340 cod. pr.
Notre article ne s'occupe que de la forme de Tintervention, et non des cas dans lesquels elle sera recevable. Sous ce rapport , on reste donc dans les termes du droit commun. Or les principes à cet égard sont que, pour pouvoir intervenir devant un tribunal de première instance, il suffit d'y avoir intérfit, suivant la règle que Tintérêt est la mesure des actions ; que quant aux instances d appel , il faut avoir le droit éventuel de tierce opposition contre la décision à intervenir (art. 466 cod. pr.). La raison pour laquelle la loi se montre plus sévère dans ce dernier cas, est que Tinlervenant en appel franchit le premier degré de juridiction, et Tenlève aux autres parties litigantes par rapport à lui. Néanmoins
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le conseil d'état ne s'occupe pas de distinguar les cas où il statue comme juge d*appel, de ceux où il juge en premier et dernier ressort.tout à la fois : il ne s'attache donc pas à la règle de l'art. 466 cod. pr., et juge qu'on peut intervenir en appel, bien qu'on n'ait pas qualité pour former tierce opposition (22 févr. 1850 [Saôoi]), en quoi il a peut-être tort; car, outre le motif qui a dicté cette disposition pour les tribunaux d'appel ordinaires, il y aurait une raison de plus de la rendre commune aux matières contentieuses : c'est qu'elles sont présumées requérir célérité, et qu'il importe essentiellement d'écarter les obstacles qui pourraient entraver la marche des affaires administratives. Le conseil semble ne s'attacher qu'à un seul principe pour repousser ou recevoir l'intervention, à savoir, l'intérêt des intervenants, c'està-dire à la règle que suivent les tribunaux de première instance. Ainsi il décide constamment, et avec raison, que le défaut d'intérêt est une fln de non-recevoir insurmontable contre l'intervention . (28déc. 1825 [Durand]; 16 août 1832 [Chamisso]; V sept. 1832 [LaffiUe].) Ce ne sont là que des preuves négatives à l'appui de ce qui a été dit plus haut.
Mais le conseil décide également que l'intérêt suffît pour rendre l'intervention recevable, même dans les espèces où il juge comme tribunal d'appel. (1 6 déc. 1 830 [Barbasie]; 25 janv. 1833 [Lavauguyon]; 28 mai 1835 [Suchetei]; 11 déc. 1848 [Bordeaux]; 27 fév. 1852 [comp. du chemin de fer de Saini-E tienne].) La recevabilité des interventions dans ces espèces est motivée uniquement sur l'intérêt des intervenants; et cependant on aurait pu leur opposer l'art. 466 cod. pr.
Le ministre des travaux publics a intérêt et qualité
pour interyenir dans une instance dirigée contre un cantonnier à raison d'un accident survenu sur une route impériale. {24 juill. 1847 [Sauphar].)
Une ville qui subventionne ses hospices est recevable à intervenir dans une contestation relative aux charges de ces établissements. (22 juin 1854 [hospices et ville de Montpellier].) Une commune n'a pas qualité pour intervenir devant le conseil d'état sur le pourvoi formé par le concessionnaire d'un canal destiné à l'irrigation de cette commune et de plusieurs autres, contre une décision ministérielle qui prononce la déchéance de la concession. (4 juill. 1861 [Guillebout])
339. Le conseil d'état n'admet pas les simples créan-ciei's d'un débiteur à intervenir à raison de cette qualité de créanciers. (5 avril 1851 [comp. Hérout et de Handel\.) Il est possible que le conseil ne veuille pas compliquer les instances suivies devant lui , pour sauvegarder un intérêt purement éventuel : car un débiteur a qualité pour représenter ses créanciers en jugement , et la chose jugée contre lui leur est opposable, sauf le cas de fraude ou collusion. Us n'ont donc qu'un intérêt éventuel à prévoir cette collusion. Cela vaut-il la peine d'ouvrir l'accès à l'intervention de créanciers qui peuvent être en nombre considérable? Les tribunaux judiciaires disent oui , parce que cet intérêt leur parait suffisant pour rendre applicable l'art. 466 cod. pr.; le conseil d'état dit non , parce qu'il pense que les matières administratives sont urgentes et doivent être simplifiées.
Il ne faut pas confondre le droit d'intervention refusé aux créanciers, avec l'exercice des droits de leur débiteur en vertu de l'art. 1166 cod. N. Toutes les fois que
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les créanciers, se fondant sur cet article, veulent se pourvoir au conseil d*état du chef de leur débiteur négligent, on n'admet leur recours qu'autant qu'ils ont obtenu préalablement un jugement des tribunaux qui prononce à leur profit la subrogation judiciaire dans l'exercice de ces droits. (22 févr. 182i [Duboumial]; 24 janv. 1834 [Sénat].) Gela est conforme à la belle théorie développée par feu Proudhon , notre vénérable doyen, sur l'art. 1166 cod. Nap., dans son Traité des droits (f usufruit, etc. , n"* 2236 et suiv.
Toutefois, la cour de cassation n'admet pas cette théorie. V. arr. 23 janv. 1849, (S. V., 49, 1, 193) et 2 juin. 1851, (S. V., 51, 1, 593), qui décident que les créanciers peuvent exercer les droits et actions de leur débiteur sans avoir besoin, soit du consentement de celui-ci, soit d'une autorisation de justice.
340. Les sous-traitants d'un fournisseur sont-ils recevables à intervenir dans une instance oîi le fournisseur est partie? La négative est donnée comme certaine dans la notice de deux arrêts du conseil du 18 avril 1821 [Boubée et comp.y Leleu et comp.]^ et par M. de Cormenin, 1. 1, p. 66, 5'éd.. Ajoutez 27 janvier 1843 [Vùali], C'est parce que le conseil ne veut pas que l'administration soit dans la nécessité de reconnaître l'existence des soustraitants , l'entrepreneur principal étant le seul qui soit responsable. (14 févr. 1861 [de Faucomberge].)
Mais il admet les créanciers ayant un privilège de second ordre sur le cautionnement d'un fournisseur à intervenir dans les contestations portant sur l'attribution de ce cautionnement à l'état. (5 avril 1851 [comp. Héraut et de Handel].) En ce cas, les créanciers ont un
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droit propre et personnel qui ne peut être compromis en jugement par leur débiteur.
Par la même raison, les sous-traitants, dans les cas où ils ont le privilège de second ordre, devraient être reçus intervenants dans une contestation qui porterait sur l'attribution de ce cautionnement. (Arg. dit arr. 5 avril 1861.)
341 . M. de Cormenin, 1. 1, p. 67, 5* éd., enseigne que les sous-acquéreurs ne sont pas admissibles dans leur pourvoi en intervention devant le conseil d'état, et il cite arr. c. 31 oct. 1821 [Maille]. 11 nous semble que cette proposition manque d'exactitude. L'adjudicataire qui a revendu l'immeuble, n'a plus de qualité pour compromettre judiciairement à raison d'un bien dont la propriété a cessé de reposer sur sa tète : m rem actio noti contra venditorem, sed contra possidentem competit. L. 1 Cod. ubi in rem actio. La chose jugée sur les procès intentés depuis la revente, par ou contre lui, ne serait plus opposable au sous-acquéreur, qui aurait la voie de la tierce opposition. Donc, a fortiori, il doit avoir la voie de Tintervention (art. 466 cod. pr.). Quand bien même la revente aurait eu lieu pendente lite, le sous-acquéreur aurait intérêt d'intervenir pour veiller à ses droits et prévenir toute négligence ou collusion de son vendeur, et il devrait^être déclaré recevable dans son intervention.
342. La partie intervenante n'est pas recevable à demander l'annulation de décisions autres que celles qui sont attaquées par le demandeur principal. (13 août 1850 [Bénier].) Cette solution est une conséquence directe de l'idée qu'entraîne le mot intervention : inter
partes venire; s'il en était autrement, on violerait la
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r^le des deux d^rés de juridictioD en permetlant de greffer sur une instance pendante un procès qui n aurait pas subi le premier degré de juridiction.
L'intervenant qui se désiste doit être condamné aux dépens de son intervention. (22 février 1850 [Siaard- Duml].)
Dm BipTîm d'inttaiicc, <l CùnMtiMwh de notrad avocat.
343. A&T. 22. Dans les affaires qai ne seront point en état d'être jugées , la procédure sera suspendue par la notification du décès de Tune des parties, ou parle seul fait du décès, de la démission, de l'interdiction ou de la destitution de son- avocat — Cette suspension durera jusqu'à la mise en demeure pour reprendre l'instance on constituer un avocat.
Art. 23. Dans aucun des cas énoncés en l'article précédent, la décision d*une affaire en état ne sera différée ^.
Aet. 24. L'acte de révocation d'un avocat par sa partie, est sans effet pour la partie adverse, s'il ne contient pas la constitution d'un autre avocat. (Conf. God. proc, art. 342 et suîv. ; — ord. régi. 31 août 1828, art. 93 à 103.)
* lyune affaire en état. Le règlement n'explique pas, comme Tart. 343 cod. proc, ce que Ton doit entendre par un affaire en état. II est bien certain que, dans son esprit, il n*était pas nécessaire que la plaidoirie fût commencée, ni que les conclusions fussent prises à l'audience, puisque avant 1831 il n'y avait ni plaidoirie ni audience publique. Dès lors, il nous semble qu'on devait considérer une affaire comme étant en état quand l'instruction était complète ou quand les délais pour les productions et réponses étaient expirés. (Ai^. art. 343, § 2 cod. proc. ; art. 94 ord. 31 août 1828.)
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L'introduction de la publicité par TordoQuance du 2 février 1831 a-t-elle dérogé à cette interprétation? et faut -il exiger aujourd'hui que les plaidoiries soient commencées, par application de l'art. 343, § 1 cod. proc. ? Nous ne le pensons pas. L'ordonnance du 2 féyivier 1831, art. 3, et le décret du 25 janvier 1852, art. 20, permettent seulement aux avocats des parties de présenter des observations orales après le rapport. L'instruction se fait donc toujours par écrit, et la décision se prend sur rapport. Au lieu des notes permises par l'art. 111 cod. proc, les textes cités autorisent des observations verbales ; mais ce ne sont pas des plaidoiries dans le sens de l'art. 343, § 1 précité. Du reste, si les arrêtés dénoncés au conseil d'état sont attaqués pour cause d'incompétence, et que l'affaire soit en état sous ce rapport, il est évident que la notification du décès de l'une des parties ne peut plus suspendre la procédure. (Arr. c. 13 janvier 1816 [Bezanger]; art. 95, § 3, ord. 31 août 1828.)
Du Bisavea.
344. Art. 25. Si une partie veut former un désaveu relativemont à des actes ou procédures fafts en son nom ailleurs qu'au conseil d'état, et qui peuvent influer sur la décision de la cause qui j est portée, sa demande devra être communiquée aux autres parties. Si le grand-juge estime que le désaveu mérite d'être instruit, il renverra Tinstruction et le jugement devant les juges compétents, pour y être statué dans le délai qui sera réglé. — A l'expiration de ce délai, il sera passé outre au rapport de l'affaire principale sur le vu du jugement du désaveu, ou faute de le rapporter.
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Art. 96. Si le désaveu est relatif à des actes on procédures faits au conseil d*état, il sera procédé contre l'avocat sommairement et dans les délais fixés par le grand-juge. (Gonf. art. 352 et suiv. cod. proc. ; — art. 104 à 112 ord. 31 août 1828.)
L'avocat au conseil est assimilé aux avoués des tribunaux sous le rapport du mandat ad litem. Or, on pense communément qu'il suffit qu'un pareil mandataire soit porteur des pièces qui servent de fondement à la demande, pour se faire renvoyer du désaveu. (Pothier, du Mandat, n' 129.) Un avocat au conseil est légalement autorisé à introduire un pourvoi par la remise des pièces que lui a faite un mandataire de la partie intéressée. (22 décembre 1824 [Ouvrard].)
345. Le code de procédure prévoit et règle encore trois espèces d'incidents dont il n'est rien dit dans le règlement, savoir : la récusation, la péremption et le désistement. Doit-on les admettre ou les rejeter? 1* En ce qui concerne la récusation, il nous semble qu'elle doit être admise sans difficulté. Vainement dit-on que cette doctrine ferait supposer que les conseillers d'état sont des juges, doctrine qu'on repousse (Gorm., I, p. 69). Il est bien vrai que les membres du conseil d'état n'ont aucun pouvoir propre, et que les matières sur lesquelles ils statuent sont étrangères à l'ordre judiciaire : on a pu voir que nous sommes d'accord de tout cela. Mais cela n'empêche pas qu'en fait le conseil d'état prépare des décisions fort importantes qui sont toujours adoptées par le chef de l'état; que ces décisions sont des actes de la juridiction contentieuse qui produisent la même force que les jugements, qui en ont tous les effets ; que ces décisions empruntent les formes extérieures de la procédure judiciaire. Pourquoi ne pas donner aux parties
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la garantie de la récusation? Les conseillers d*état ne sont-ils pas des hommes sujets aux faiblesses de l'humanité? A l'appui de noire opinion, \oy. 1* art. 22 du décret du 25 janvier 1852, qui exclut des délibérations les membres qui ont préparé une décision ministérielle attaquée devant le conseil d'état ; 2'' arrêté du 19 thernaidor an IX, art. 6, qui admet la récusation contrôles conseillers de préfecture; 3' art. 118 de l'ordonnance du 31 août 1828, qui permet les récusations devant les conseils privés des colonies dans les cas prévus par les art. 378, 379, 380, 381 cod. proc; 4* arr. c. 2 ayril 1828 [Bemault]^ qui admet la récusation contre un membre d'une commission de dessèchement, espèce de tribunal administratif formé en vertu de la loi du 16 septembre 1807; 5° arr. c. 25 avril 1833 [Despeaux], qui autorise la récusation contre les membres des jurys de révision de la garde nationale, ce qui est confirmé expressément par le décret du 5 septembre 1851, art. 12. Quant aux causes de récusation, ce serait celles exprimées par le code de procédure, art. 378, arg. dit décret du 5 septembre 1 851 , art. 12 , sauf au conseil d'état à user d'un pouvoir discrétionnaire pour accueillir celles qui lui paraîtront suffisantes et pour rejeter les autres. Mon opinion a été adoptée par M. Trolley, t. V, n* 2313, et rejetée par M. Dufour,*t. II, n* 346, V édit., et par M. Dareste, Justice administrative, p. 663. Ce dernier auteur ajoute immédiatement : « Sous l'ancienne mo- « narchie, le chancelier de France ne pouvait jamais « être récusé, mais on pouvait récuser les conseillers « d'état ou les commissaires du conseil, ainsi qu'on le « voit par l'ordonnance de 1738. » (V. ib., p. 664.) — Cela confirme notre opinion. Le chancelier ne pouyait
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ètrè récusé , parce qull était unique ; les ocmseiUers d*état pouvaient être récusés individuellement, parce qu'ils étaient multiples. Pourquoi l'ordonnance de 1738 ne serait-^lle point encore obligatoire? Il est impossible d'en donner une bonne raison.
Il est évident qu'on ne pourrait pas appliquer au conseil d'état en corps les dispositions du code de procédure, art. 368, relatives au renvoi à un autre tribunal pour parenté ou alliance, puisqu'il est unique en France. Par la même raison, on ne pourrait pas récuser les conseillers d'état qui ont délibéré en assemblée générale le projet d'une ordonnance attaquée au contentieux (16 mai 1832 [Coim]). Ajoutez que, dans les délibérations relatives aux règlements d'administration publique, te conseil d'état envisage les ordonnances soumises à son examen sous le point de vue de l'intérêt public, et sous la réserve de tous les droits privés, qu'il peut ensuite équi- •tablement apprécier sur le recours contentieux.
346. 2"* En ce qui touche à la péremption d'instance, «lie n'est pas admise par le conseil d'état (9'janvier 1832 [Truelle]). La raison en est que la péremption est une déchéance : or. les déchéances ne se suppléent pas, et ne s'étendent pas d'un cas à un autre. Peut-être le règlement aurait-il pu et dû l'admettre, précisément à raison de la célérité qu'exige la procédure administrative. (V. art. 122 ord. 31 août 1828.) .
3*" Quant au désistement, la jurisprudence du conseil a étendu aux matières contentieuses les dispositions des art. 402 et 403 cod. proc. (v. aussi art. 121 dite ord. de 1828). Il ne pouvait en être autrement : le désistement et l'acquiescefnent sont des formes particulières de ccm-
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tracter qui peuvent s'appliquer devant le conseil d'état aussi bien que devant les tribunaux ordinaires.
Sous le rapport de la forme, lavocat de la partie dé-pose au secrétariat du conseil une déclaration sur papier timbré, portant qu'il se désiste purement et simplementp Dans le cas où il y a un avocat adverse, il présente préalablement sa déclaration à l'acceptation de son confrère, et n'a pas même à la faire signifier. Le conseil d'état n'exige pas de l'avocat la justification d'un pouvoir spécial, sauf à celui-ci à se prémunir d'une autorisation de son client, pour se mettre à l'abri d'un désaveu. (Voy. M. Dufour, t. II, n^ 349, 2' éd.)
De l'opposition ani décisions rendues par défant
349. Mode de signification pour faire coorir le délai de l'oppoaii-
tion.
350. Comment l'opposition est -elle reçue? InconTénients dn mode
établi par le règlement.
351. Dérogation au droit commun quand de deux parties Tune a fait
défaut. Point de réassîgnation.
352. De la requête civile. Ses ouvertures. Réponse à une critique
acerbe de M. Trolley.
Il ne peut ordonner d'of&ce des travaux publics
347. Art. 27. Les décisions dn conseil ^ contiendront les noms et qualités des parties , leurs conclusions , et le vu des pièces principales ^.
* Les décisions du conseil. Nous avons expliqué que le coDseil d'état ne rend point de décisions, puisqu'il n a aucun pouvoir propre (n- 84 et s.) : il pi*épare seulement des projets de décrets {v. décr. 25 janvier 1852, art, 24), qui sont censés émaner du chef de Tétat, seul dépositaire de la justice administrative. Nous avons expliqué (n" 263) pourquoi nous avons conservé le nom d^arréts du conseil^ qui est la dénomination ancienne.
* Les noms et qualités. (Conf. art. 141 cod. proc.) — Le visa des pièces principales est utile pour constater, en cas de requête civile fondée sur Fart. 32 du règlement, quelles sont les pièces qui ont servi de base à la décision attaquée.
Art. 28. Elles ne seront mises à exécution contre une partie, qu'après avoir été préalablement signifiées à Tavocat au conseil qui aura occupé pour elle. (Conf. art. 147 Cod. proc.)
Nonobstant la généralité des termes de cet article, l'administration n*est pas dans Tusage de faire signifier préalablement aux avocats des parties les décisions obtenues contre elle. (V. M, Cotelle, Coun de droit adm., t. J,p. 204, 2*édit.)
D< VOfpotition aux dici$m$ rendues par défaut,
348. Art. 29. Les décisions du conseil d'état rendues par défaut sont susceptibles d'opposition ^ Cette opposition ne sera point suspensive, à moins qu'il n'en soit autrement ordonné ^. — Elle devra être formée dans le délai de trois mois ^ à compter du jour où la décision par défaut aura été notifiée *. Après ce délai, l'opposition ne sera plus recevable.
* Susceptibles et opposition. L'opposition simple dont il est ici question n*est admissible que de la part de ceux qui ont été appelés à comparaître devant le conseil d'état. Quant à ceux qui voudraient attaquer des décrets qui leur préjudicient, et lors desquels ils n'ont été ni appelés ni représentés, ils doivent employer la tierce opposition, dont il sera parlé art. 37. Et de là il faut conclure que les décrets rendus par défaut en matière contentieuse avant le règlement du 22 juillet 1806, qui a institué les formes de procédure, ne sont pas susceptibles d'opposition simple de la part de ceux auxquels ces décrets préjudicient (10 février ^S^6[de la Garde]) ; mais ils seraient susceptibles de tierce opposition.
On doit considérer comme une décision par défaut, susceptible d'opposition, celle même qui a été rendue sur un pourvoi régulièrement communiqué, si la partie n'a fourni aucune défense en réponse à cette communication. La déclaration faite par le préfet, chaîné de communiquer ce pourvoi au défendeur éventuel, que celuici a répondu n'avoir aucune observation à faire, ne suffit pas pour établir que le défendeur s'en est rapporté à justice, et que la décision intervenue a été contradictoire. (10 avril 1850 [Forbin des Issarts].)
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Lorsqu'un département, assigné devant le consul d'état en vertu d'une ordonnance de soit commumiçui, n'a pas présenté de défense régulière par l'intermédiaire d'un avocat au conseil, mais que le préfet, consulté sur l'affùre par le ministre anqud le tiossier a été communiqué, a rédigé des observations qui, adressées par lui au ministre, ont été ensuite adressées au conseil d'état par le ministre, l'arrêt qui intervient doit être considéré comme rendu par défaut, et le département peut se pourvoir contre cet arrêt par la voie de l'opposîtioD. (12 mars 1859 [dép^ des Ardennes].)
^ L'opposition, comme l'appel, n'est pas une voie suspensive de sa nature (décr. de 1806, art. 3), à la différence de ce qui se pratique devant les tribunaux ordinaires (art. 155 cod. proc). La raison en est que l'urgence est la présomption légale en matière administrative; le défaut d'urgence est l'exception, et a besoin d'être déclaré.
' Dans Je délai de trois mois^. Ce délai est exorbitant. Remarquez, en effet, la série des délais^ Le demandeur a trois mois pour^e pourvoir au ceoseil d'état (art. 11); il faut un temps indéterminé pour qu'il obtienne une ordonnance de soit communiqué ; il a trois mois pour la faire signifier (art. 12) : le défendeur a un délai de quinze jours à deux mois pour se constituer et fournir ses dépenses (art. 4) ; ce n'est qu'à l'expiration de ce délai qu'il peut être :pris défaut contre lui ; et il aura encore trois mois pour former opposition. Il est vrai que le correctif à cet inconvénient est dans l'exécution provisoire attribuée à l'arrêt par défaut; mais cela ne suffit pas pour détruire l'abus.
Aura été notifiée. Quel est le mode légal et ré
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gulierde la notiftclSiliôti? FauMl toujours employer le ministère d'huïssier, comtùè pour les jugements àes tribunaux ? Nous croyons qu'il faut admettre la distinction faite sous Tart. 1 1 entre les décisions rendues au profit da gouvernement et celles obtenues par les particuliers ou corporations. La notificaticHi administrative suffit pour les premières, tandis que celle par huissier est nécessaire pour les antres (v. n* 297)* On peut arg«iiiieiiter^ en fayenr de cette opinion, des motifs dotonés bous les art. 11 etd6.
Les exceptions ÊQentîonnées sous le v!* 279 ciniessits à la nécessité de constituer un avocat au conseil pour agir deVanl le conseil d*état, s'appliquent également à roppositkm formée sur les recours de ce genre, et, |iar su»te, il n'y a Keu de prononcer aucune condamnation de dépens contre les opposants qui vîennrat à succomber. (tO août 1850 [Forbîn des Issarts].)
On ne distingue pas devant le conseil d'état l'q^ositiem^ux^arréts par dtfaut contre partie ou cotvtne avocat, comme cela a lieu devant les tribunaux ordinaires (art. 157 et 158'cod. proc). Tous les défauts sont contre partie, et faute de répondre >et de fournir les défenses mentionnées dans lart. 4 : ces défenses ne sont pas précédées d'un acte de constitution préalable. (Art. 5.)
Quand la signification de l'arrêt par défaut rendu au profit du gouvernement est faite par lettre des agents administratifs, il importe beaucoup d'en obtenir récé^ pissé de la partie condamnée, pour éviter qu'elle puisse nier la notification, et former opposition après le délai. A défaut de récépissé, il est prudent d'employer le ministère d'un huissier ou d'un agent ayant le pouvoir de verbaliser.
350. Aat. 30. Si la commission est d'avis que Toppositiffi doive ôtre reçae, elle fera son rapport an conseil, qui remettra, s'il y aliène les parties dans le même état où elles étaient auparavant. — La décision qui anra admis l'opposition , sen signifiée, dans la huitaine à compter du joor de cette dédsioii. à Tavocat de l'autre partie.
L'opposition se forme par une requête déposée au s^ crétariat du conseil d'état, comme la requête priocipak introductive d'instance. (Arg. art. 1".)
^ S'il y a lieu. A s'en tenir à la lettre de cet article. la recevabilité de l'opposition serait jugée par le conseil sur un simple rapport du comité du contentieux; le conseil aurait toujours la faculté de rejeter ropposition. même dans les cas où elle serait formée pendant le déiâ/ fixé par l'article précédent. L'art. 30 porte en effet que la commission fera son rapport au conseil qui remettro, s'il y a lieu, les parties au même état où elles étaient auparavaru; et le paragraphe suivant ajoute que la décision qui aura admis l'opposition, sera notifiée à l'avocat rfe l'autre partie. Il semble dès lors que la partie qui a obtenu l'arrêt par défaut n'est frappée de l'opposition qu'après que cette opposition a été admise et reçue p^T le conseil d'état, et seulement dans ce cas* là. Il est certain qu'en procédant de la sorte, on agirait régulièrement et d'une manière conforme à la lettre du r^lement. La disposition de cet article est conçue dans le système du rejet immédiat des requêtes, système suivant lequel le conseil d'état a la faculté d'examiner toutes les demandes ou les exceptions qu'on lui propose, et de les rejeter sans même les communiquer à la partie advei'se, s'il les juge évidemment non recevables ou mal fondées. Ici, c'est dans l'intérêt du demandeur, et pour épargner des pertes de temps et des procédures inutiles, que le
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décret autorise le conseil à n'admettre l'opposition que s*ïl y a lieu, et l'autorise conséquerament à la rejeter, quoique formée dans le délai, si elle lui paraît manifestement mal fondée.
Toutefois, il serait à craindre que le moyen introduit pour obtenir une plus grande célérité dans l'expédition des affaires, et ne pas nuire <^ la partie qui a obtenu l'arrêt, tournât contre le but qu'on s'est proposé. C'est ce qui arriverait si, sans entendre le demandeur, le conseil, par erreur, recevait en la forme une opposition formée irrégulièrement et hors du délai, et en ordonnait la communication à la partie adverse pour répondre aux moyens du fond. 11 arriverait de là que le demandeur serait privé des moyens qu'il avait à proposer contre la recevabilité de l'opposition; ou bien, s'il était admis à les faire valoir, que le conseil serait obligé de rapporter sa décision sur l'admissibilité de l'opposition. D\in autre côté, l'opposant, par le rejet immédiat de son opposition sur des moyens du fond, serait privé des avantages de la discussion publique et orale; et nous avons dit (n** 73) que ce motif a fait abandonner en fait le système du rejet immédiat des requêtes introductives d'instance, ce qui entraîne par cela même la nécessité d'admettre les oppositions recevables en la forme, afin que l'opposant puisse développer ses moyens à l'audience. En cela, on ne viole pas la disposition du règlement : on ne fait qu'ajouter à l'instruction qui prépare la décision du conseil, et sur la forme et sur le fond, et l'on se rapproche davantage des règles de la procédure suivie devant les tribunaux. Si Topposition est régulière et mal fondée, elle est reçue en la forme et rejetée au fond. (4 juillet 1837 \(iaranton[.)
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351. AsT. 31. L'opposition d'une partie défaillante à nnedéd- BÎon rendue contradictoirement avec une autre partie ayant le même intérêt, ne sera pas recevable.
Cette disposition déroge au droit commun dans un but de célérité évident. Quand de deux ou plusieurs parties assignées devant le conseil d'état, Tune fait défaut, et l'autre comparait, on n'a pas besoin de prendre un arrêt de jonction pour ordonner la réassignation de la partie défaillante et joindre le profit du défaut au fond, ainsi que le prescrit Tart. 153 cod. proc. Mais on procède à l'égard des défaillants centime à l'égard des comparants, et la décision est réputée contradictoire envers toutes les parties, de la même manière que le jugement rendu devant les tribunaux ordinaires après la réassignatîon. De la sorte, on obtient l'avantage d'une décision uniforme, avec moins de temps et de frais que devant les tribunaux. (Conf. art. 7.)
Jhi Rûcoun c<mtre la Uciiions eoniradictoint,
352. Art. 32. Défenses sont faites» sous peine d'amende *, et même, en cas de récidive, sous peine de suspension ou de destitution, aux avocats en notre conseil de présenter requête en recours contre une décision contradictoire ^, si ce n'est en deux cas : si la requête a été rendue sur pièces fausses 3, — si la partie a été condamnée fauté de représenter une pièce décisive qui était retenue par son adversaire K
•A ces deux ouvertures de requête civile, il faut en joindre une troisième tirée de l'art. 20 du décret du 30 janvier 1852, ainsi conçu : « Le procès-verbal des « séances du conseil d'état mentionne Faccomplisse- « ment des dispositions des art. 17, 18, 19, 22, 23 et 24 « du décret organique du 26 (lisez 25} janvier. — Dans le
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ce cas OÙ ces dispositions n ont pas été observées, le dé- « cret peut être l'objet d'un recours en révision, lequel c« est introduit dans les formes de l'art. 33 du règlement ce du 22 juillet 1806. »
L'empereur , en son conseil , étant le chef suprême du contentieux administratif, nul recours ne peut être admis contre les décisions contradictoires qui émanent de lui, puisqu'il est souverain dans les limites de ses prérogatives. Le règlement ouvre une voie analogue à la requête civile en usage devant les tribunaux. Ce recours ne contrarie point le principe énoncé, puisqu'il se porte devant la même autorité de laquelle émane la décision attaquée.
^ Le taux de l'amende n'étant pas (ixé , elle est arbitraire, ce qui n'est plus guère dans nos mœurs. (Art. 494 et 500 cod. pr.) V. 21 janvier 1858 [Pramotton], qui condamne un avocat à 10 fr. d'amende, par application de cet article.
* Contradictoire. Pourquoi la requête civile n'est-elle admise que contre les décisions contradictoires , tandis que le cod. de pr., art. 480, l'admet aussi contre les jugements par défaut en dernier ressort?
M. Trolley (t. V, n»2346) enseigne que la révision est admise non seulement contre les décisions contradictoires, mais aussi contre les décisions par défaut. Il prétend que le système opposé au sien est profondément immoral et contraire à l'art. 480 du cod. depr. — Que le décret de 1806 soit contraire en ce point au code de procédure, il suffit de savoir lire pour en être convaincu. Voici l'explication de la différence : devant le conseil d'état, le délai de l'opposition étant le même que celui de la requête civile, art. 29 et 33, et l'opposition étant préfé-
rable à la révision , il ne peut y avoir Heu à requête civile ni pendant ni après le délai de 1 opposition ; tandis que, devant les tribunaux, le délai de l'opposition étaDt plus court que celui de la requête civile (cod. pr., art. 157 et 483), cetle dernière voie peut succéder à l'autre. M. Trolley ajoute : <( Quand les délais de ToppositioD sont expirés, on rentre alors dans le texte et dans Tesprit de Tart. 32. » — Je réponds : Comment est-il possible de faire succéder Fun des délais à l'autre , puisque le délai est toujours le même? Comment est-il possible de rentrer, pour une décision par défaut, dans le texte de l'art. 32, qui ne parle que d'une déci$ion contradictoire'! Cette égalité de délai est manifeste si la requête civile est fondée sur la violation des règles de publicité, ouverture établie par Tart. 20 du décret du 30 janvier 1852. Il en est de même si elle est fondée sur la découverte d'une pièce fausse ou d'une pièce décisive retenue par le fait de l'adversaire; car alors le point de départ ne peut commencer à courir qu'à compter du jour de la découverte du faux ou de la rétention de la pièce décisive. Ce point de départ est aussi bien le même pour les voies ordinaires contre les jugements (v, cod. pr., art. 448), que pour les voies extraordinaires (ib., art. 488). (Arg. de c. cass., 21 juin 1827, S. V., 27, 1, 504.) Ce résultat est aussi moral que juridique, et a pour moi l'évidence d'un théorème de mathématiques, à ce point qu'il m'est impossible de concevoir une raison de douter en faveur de Topinion contraire , qui fait violence au bon sens et à la raison , non moins qu'au texte formel des art. 32, 34 et 36 du décret de 1806, qui n'admettent la révision que pour les décisions contradictoires, ainsi que le fait la rubrique du paragraphe sous lequel ils
sont placés, et au texte des art. 29 et 33, qui déclarent que l'opposition et le recours en révision doivent être formés dans le même délai. Comment est-il possible de yoir en cela quelque chose de profondément immoral! Cela dépasse mon imagination.
La révision est admise non seulement contre les arrêts du conseil rendus conlradictoirement depuis le règle meDt du 22 juillet 1806, mais aussi contre les décrets ou arrêtés contradictoires émanés du gouvernement antérieurement à 1806. (20 nov. 1815 [Puget]\ 6 mars \%\%[Pacaut\.)
* Sur pièces fausses. 11 faut que la pièce arguée de faux ail été de nature à influer sur la décision attaquée. (Arg. de lart. 20, in fine. — V. arr. c. II janv. 1808 [Combes et camp.]; et autres.)
* Pièce décisive. Cette ouverture est subordonnée à une double condition : r que la pièce eût été décisive; 2" qu*elle ait été retenue par la partie adverse. (4 mai \S3^ [Gilbert]; lOjuill. id. [Gentt/].)
On ne doit pas considérer comme étant retenues par l'adversaire les pièces décisives déposées dans les archives d'un ministère ou d'une administration, et dont il était libre à la partie condamnée de se faire délivrer copie. (V. arr. c. 4 juin 1816 [Lefebvre]; id., 22 août 1853 [ScAweighauser] ; Macarel, Elém. dejur. ad., t. I, p. 85; Cormenin, t I, p. 76, 5' éd.)
Lorsque le conseil d'état a omis de statuer sur l'un des chefs de demande , il n'est pas besoin d'employer la voie de la requête civile comme cela se pratique devant les tribunaux en vertu de l'art. 480, n* 5, cod. pr. 11 suffit de représenter le chef de demande pour que le
conseil puisse statuer et réparer son omission. (V. 1 1 août
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1641 [leart]; id., 21 juillet 1849 [fabrique de SamU- Saulle].)
Lorsque le conseil d'état est saisi d'un recours par me de requête civile contre une décision contradictoire rendue au profit de Tadministration, il n'y a pas lien d'ordonner, sur les conclusions du demandeur, la recherche et rapport de pièces qui n'ont pas été produite C'est au demandeur à faire, comme il l'entendra, as soutien de sa requête civile, les justifications présentas par l'art. 32 du décret du 22 juillet 1806. (22 août 1853 [Schweighauser].)
353. Ajlt. 33. Ce reconrs devra être formé dans le même dé* lai ^ et admis de la même manière ^ que Topposition à une dédsion par défaut.
^ Dans le même délai. C'est-à-dire dans le délai de trois mois à compter du jour de la notification de la dédsion attaquée (art. 29), si la révision est basée sur la ^lation des formes (décr. 30 janvier 1852, art. 20), et de la découverte du faux ou des pièces décisives retenues, si le recours est fondé sur lun ou l'autre de ces moyens (cod. pr., art. 488), il est évident que, d'après la r^le Adversus agere non valentem non currit prœscriptio, le point de départ du délai de la requête civile ne peut pas toujours commencer à partir de la notification de la décision attaquée. On a vu, sous le n"" précédent, que, pour le faux ou la rétention des pièces décisives , il ne courra qu'à partir de la découverte du faux ou de la pièce qui était retenue. Pour que la révision soit recevable, il faut, en outre , comme nous l'avons dit plus haut , que la décision attaquée soit contradictoire. Du reste, l'expiration du délai de trois mois à compter de la découverte des
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pièces décisives , emporte déchéance , si la requête n'a pas été présentée. (21 janv. 1858 [Pramotton].)
^ De la même manière. Les formes de la requête signée d'un avocat sont nécessaires j^our user de la voie de recours dont il s'agit , même dans les matières qui peuvent être introduites au conseil d'état sans ministère d'avocat, par exemple en matière d'élections municipales. (14 janvier 1839 [comT de Servières] ; T' mars 1842 [Tavemier].)
La requête sera admise , s'ii y « lieu, c'est-à-dire si le conseil d'état ne croit pas devoir la rejeter immédiatement. (Arg. de Tart. 30.)
Art. 34. Lorsque le recours contre une décision contradictoire anra été admis dans le cours de rannée où elle avait été rendue, la communication sera faite soit au défendeur, soit au domicile de l'avocat qui a occupé pour lui, et qui sera tenu d'occuper «tir ce recours, sans qu'il soit besoin d*nn nouveau pouvoir. <Geuf. art« 493 et 1038 Cod. proc.)
Akt. 35. Si le recours n'a été admis qu'après l'année depuis la décision, la communication sera faite aux parties à personne on domidlè, pour y fournir réponse dans le délai du règlement.
Afeî. 36. Lorsqu'il aura été statué sur un premier recours cotrtre une décision contradictoire, un second recours contffe la même décision ne sera pas recevable *. L'avocat qui aura présenté la requête, sera puni de Fune des peines énonoées tn l'art. 33*
^ Ne sera pas recevable. C'est l'application de la règle Requête civile sur requête civile ne vaut. (V. 17 janvier 1834 [Latruffe]; 24 mai 1836 [Laloubie]i et autres.)
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De la turc* OfpmtUn,
354. Aet. 37. Ceux qui voudront s'opposer à des décisions du conseil d'état rendues en matière contentieuse *, et lors desquelles ni eux, ni ceux qu'ils représentent, n'ont été appelés * ne pourront former leur opposition que par requête en la forme ordinaire; et, sur le dépôt qui en sera fait au secrétariat dn conseil ^, il sera procédé conformément aux dispositions dn titre f «. (Ck)nfér. art. 474 Cod. proc.)
La tierce opposition diffère de l'opposition simple, eo ce que cette dernière voie est introduite en fayeur de ceux qui ont été appelés, et qui n'ont pas comparu lors de la décision attaquée; tandis que la première est accordée à ceux qui n'ont été ni appelés ni i^présentés lors d'une décision qui leur préjudicie.
La tierce opposition peut-elle être formée sans ministère d'avocat dans les matières pour lesquelles la loi dispense les parties de ce ministère? M. Dufour résout la question affirmativement, parce qu'il la considère connue une voie ordinaire, de même que l'opposition simple. (V. t. II, n* 368.) Cette solution me paraît offrir quelque difficulté , à raison de la rubrique du livre I Y du code de procédure, qui qualifie de voie extraordinaire h tierce opposition. Cependant j'admets cette solution : car, en réalité, la tierce opposition suit les règles d'introduction et d'instruction applicables aux recours ordinaires devant le conseil d'état.
* A des décisions du conseil d'état. La tierce opposition n'est pas restreinte aux décisions du conseil d'état en matière contentieuse : elle serait également admissible
contre les arrêtés ou décrets des gouvernements antérieurs, et contre les ordonnances royales statuant sur des matières contentieuses (18 août 1807 [Memier]; 28 mars 1821 [ville de Bochefort]). Tout acte émané du gouvernement et qui blesse des droits privés, donne ouverture à la tierce opposition de ceux qui n'ont pas été appelés ni représentés, s'il rentre dans le contentieux administratif. 11 suffirait même, dans beaucoup de circonstances, que la délibération du conseil d'état eût été omise, pour que la tierce opposition fût recevable contre un acte du gouvernement. (V. n** 247 et suiv.)
855. * N'ont été appelés. La tierce opposition est recevable de la part de ceux qui veulent repousser une décision qu'on leur oppose, lorsqu'ils peuvent dire avec fondement : Nous n'avons pas été appelés , et il n'y a pas entre nous et la partie qui a figuré dans cette décision eadem conditio personarum. En d'autres termes, la chose jugée ne peut nous être opposable , parce qu'il manque cette condition exigée par la loi 14 ff. Deexcep. reijud., et l'art. 1351 cod. Nap., qui constitue l'identité des personnes. En ce cas , la tierce opposition est nécessaire pour que celui à qui l'on oppose un arrêt auquel il n'a été ni partie ni représenté, puisse écarter l'autorité de la chose jugée par cette décision. (C. cass., 24 avril 1847, S. V., 45, 1, 33.) 11 ne lui sucrait donc pas, pour arrêter l'exécution de la décision invoquée contre lui, qu'il se prévalût de la maxime Res inter altos judicota non nocet : car c'est précisément le point de savoir s'il est lié par Fauforité de la chose jugée, qui est mis en question, et qui doit se résoudre par l'emploi de la voie de procédure connue sous le nom de tierce opposition; par ce moyen, le tiers se rend opposant à l'exécution de
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la dééum qu'on lui préMnto. (Id., LycMi, H déo. IWèù,
DtfUf quels cas y a-t-il ou dod id«itité de porsoniifif entre celui qui a figuré dans la dédsioa attaquée, et celui à qui ou l'oppose? ou, en d'autres termes, quand eston censé avoir été représenté dans une déctsion ou daas un jugement 7 C'est un point qui rentre dans les prind-' pes 4u droit civil sur la chose jugée , et qu'il n'est pas dans notre plan de traiter. Il nous suffira de dire que la jurisprudence du conseil d'état se qonforvie ici aux r^es du droit commun.
En conséquence, elle n'admet pas la tierce 0|{mmtion : 1* Des héritiers, aui( décisions rendues ccmtrB leur auteur (9 avril 1817 [fabrique de Camf^ai]);
%^ Du pessionnaire , contre un décret dans te^Mal la cédant 4 été partie (18 août iSùl [Meini^ry, ni, ow versa, du cédaut, lorsque son cessiunnaire et ayautf^aajise a figuré dans l'instance terminée par l'arrèl attaqué (l"s9pt- lW5[C/awé?/]);
d!" Des émigrés , contre les décisions rwduea co«lr^ dictoirement avec le domaine qui le^ ressentait , loisr qii'ilA ne proaireni pas que leur radiation a eu lieia dmtérieuremenl k cette décisijoni (5 sept.. 18H [NeidUi/[\i et autrei^}
4* Des créanciers , contre les décisions rendues v»^ tcadictoirenievt avec leur débiteur (4 ji^u l&2«.[i)e/â^ bam^, : cyofttex, sans frau4e ni collusion de sa part;
5r P*Wi «pquéreur, contre une décision rwdui^. avaa son vendeur, m^me postérieurement ^. la v^te , dors que d«n$ le cofitrat il a ohftrgé, le ven<jb»ui^ d« «ûviia ri^stoSkqe peuidante sur laqi^ôlto la décision. Qst inteinr^ nue^ (SItt janv. 1841 [Le Prévost].)
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li'intéFôt étant la mesure des actions, il est néeee^ saire, bien que cette condition ne soit écrite ni dans le règlement, ni dans le code de procédure, que la décision attaquée préjudicie au tiers opposant : autrement, il serait non recevable dans son action. (24 oct. 1821 [JDuparc].)
^ Le décret ne fixe pas de délai pour former tierce opposition, par la raison que cette voie étant ouverte à ceux qui n ont pas été parties dans Tinstance administrative, ils sont censés l'ignorer, et peuvent toujours Tattaquer. (28 mars 1821 [ville de Rochefort].)
356. Art. 38. La partie qui succombera dans ]a tierce opposi*tien, sera condamnée en cent cinquante francs d'amende ^y sans préjudice des dommages-intérêts ^ de la partie s'il y a lieu. (Gonf. art. 479 Cod. proc.)
ART. 39. Les art. 34 et 35 ci-dessus , concernant les recoiirs contre les décisions contradictoires, sont communs à la tiesce opposition.
^ D'amende. Le conseil d'état n'étant autre chose, en droit, que le chef suprême de ladministration et du contentieux qu'elle fait naître , et le chef de l'état ayant le droit de grâce, il s'ensuit que les arrêts du conseil peuvent réduire et modérer l'amende établie par.cet ar-* ticle (31 octobre 1821 [Sckmith]), comme les amendes prononcées contre les contraventions administratives. (V. n'*271.)
'^ Des dommages'intéréts. M. de Gormenin, 1. 1, p. 79, dit que « c'est aux tribunaux seuls à prononcer, s'il y a « lieu , dans ce cas comme dans tous les autres, sur les « dommagesr-intérêts. Les parties doivent s'abstenir de « former directement une semblable demande devant le « conseil d'état. » Cette opinion, puisée dans Macarel, Elém. dejurispr. adm., 1. 1, p. 91, n" 123, nous parait
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une erreur repoussée par le texte même de l'art. 38 , et formeUement condamnée par le conseil d'état (v. 31 oet. 1821 [ScAmith]). Outre que le texte du règlement ^ formel sur ce point , ne serait-il pas singulièrement bizarre que le conseil d*état, qui rejette une tierce opposition, fût obligé de renvoyer devant les tribunaux pour appliquer les dommages qu elle a pu occasionner? Les dommages- intérêts, comme l'amende, sont, dans la main du conseil d'état, une sanction pour réprimer la témérité du plaideur qui a violé les dispositions du décret réglementaire : et Ton veut que le conseil en renvoie l'application aux tribunaux !
357. ÂBT. 40. Lorsqu'une partie se croira lésée dans ses droits on sa propriété * par Teffet d'une décision de notre conseD d'état rendue en matière non contentieuse ', elle pourra Dons présepter une requête ', pour, sur le rapport qui nous en sera fait ^ être l'affaire renvoyée, s'il y a lieu ^^ soit à une section du conseil d'état, soit à une commission ^.
Le recours ouvert par cet article est une voie purement gracieuse ; c'est-à-dire qu'il est facultatif au chef de Tétat d'admettre ou de rejeter la réclamation tendant à ce que l'examen de l'affaire soit renvoyé soit à une section du conseil d'état , soit à une commission : cela résulte du texte même de l'article, contenant ces mots , s'il y a lieu. Le motif qui a fait introduire cette voie, est que le recours en la forme contentieuse ordinaire n'a pas lieu contre les actes d'administration pure, et qu'il est restreint aux matières contentieuses. Ou conçoit néanmoins qu'il puisse arriver qu'une décision émanée du gouvernement préjudicie à une partie, bien qu'elle ne rentre pas dans le contentieux proprement dit. Le règlement permet , dans ce cas , à la partie de s'adresser à l'empereur pour obtenir qu'il fasse exami-
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ner la réclamation , soit par une section du conseil , soit par une commission nommée à cet effet, afin d'obtenir le redressement des griefs qu'elle éprouve. Mais ce mode de recours n*a rien de commun avec la voie contentieuse, dont nous avons parlé jusqu*ici : il en diffère, ainsi qu'on va le voir, sous le rapport soit des objets auxquels il s'applique, soit de la forme en laquelle il est introduit, soit des effets qu'il produit.
* Dans ses droits ou sa propriété. Ces mots ne doivent pas s'entendre d'une lésion de droits ou d'une propriété consacrés et garantis par la loi : autrement elle donnerait lieu à un recours contentieux, en vertu de la deu* xième règle que nous avons établie (n"" 29) pour distinguer les actes contentieux des actes de pure administration. Il faut, de toute nécessité, restreindre l'article aux cas où il y a eu violation de ce que nous appelons intérêts, par opposition à droits légitimes. A l'époque où le règlement a été rédigé, la terminologie administrative n'était pas aussi bien établie qu'elle l'est aujourd'hui : et voilà pourquoi l'on rencontre si souvent des vices de rédaction dans les actes législatifs ou les décrets de ce temps.
S'il en est autrement, on aurait le recours direct par la voie ordinaire, et l'on n'aurait pas besoin de cet art. 40. (Y. cependant, dans le sens opposé à notre opinion, M. Dufour, t. II, n* 234, 2* édit.)
* IXtme décision du conseil détat rendue en matière non contentieuse. Ces mots établissent une différence radicale entre la voie gracieuse dont il s'agit ici, et la voie contentieuse ordinaire. Celle-<;i exige, pour condition indispensable de son admission, que Tobjet auquel elle s'applique rentre dans le contentieux administratif;
otUe-là, an contraire, n'est ouverte qu'autant que U matière est non contentieuM.
3S8. Faut-il nécessairement , pour que la Yoie gneieose soit ouverte, qu'il s'agisse d'une décision émanée du conseil d'état? ou bien serait-elle ^alemoit autorisée contre les actes du gouTernement non précédés d'oiie délibération du conseil d'état? Le texte de l'art. 40 semble résoudre la question en faveur de la première opinion , en disant : par F effet dune décision du conseil ditat. V. en ce sens M. de Cormenin , t. I , p. 8f , qui cite à l'appui deux arrêts du conseil des 19 février 1823 ^J^ruffmt^, et 12 mai 1824 \BenjM\. J'avoue toutefois qu'il m'est impossible de limiter d'une manière aussi restrictive le recours gracieux ouvert par l'art. 40. Tous les actes émanés du gouvernement se divisent en deux calories, qu'ils aient été précédés ou non de la délibération du conseil d'état : les uns sont d'administration pure, les autres rentrent dans le contentieux administratif. Ceux-ci donnent lieu au recours en la forme eontentieuse : ceux-là doivent donc donner ouverture au recours par la voie gracieuse. Il n'est pas néc^saire qu'un acte du gouvernement ait été précédé de la délibération du conseil d'état, pour qu'il soit suscepfiU^ d'être attaqué par la voie eontentieuse : donc, à plus forte raison, il n'y a point de motif d'exiger qu'un actede pure administration ait été délibéré par le conseil d'état, pour qu'il soit permis de s'adresser à Tempereur par la voie gracieuse. L'argument tiré du texte ne prouve rien : d'abord, ce texte renferme des inexactitudes manifestes* Outre celle que j'ai signalée plus haut , il emploie à tort le mot décision, puisque le conseil d'état ne rend jaxnai^ de décision (v. n~ 84 et 347). Ensuite, on trouve dans
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d*aatré8 artides du rodme règlement de 18M des loc»* tions absolument semblables, qui, de l'aveu de tous, ne doivent pas être entendues dans un sens restrictif*. Ainsi, par exemple , Tart. 37 ouvre la voie de la tierce opposition à eeux qui voudront s'opposer d des décisions du cùnseit détat rendues en matière canteniieuse. Or on est d'accord qne ces mots ne restreignent pas la tierce oppontion aux seules ordonnances précédées d'une déKbération du conseil d'état : donc , a pari, on ne doit pas restreindre la voie gracieuse de l'art. 40 aux seules or^ donnances délibérées par le conseil d'état. La seule condition rîgoureusanent exigée dans l'art. 37, c'est que ta matière soit eontentieuse :*donc la seule condition rigovrense de l'art. 40, est que la matière soit non eontentieuse. Enfin , quant à l'autorité des arrêts invoqués par M. de Gormenin, eUe serait grande s'ils avaient jugé la question; mais ils n'y ont aucune espèce de rapport, comme en peut s'en convaincre en les Msant : Ils ont jugé une autre question dont nous parlerons touti à l'heure. Sans doute , le recours par la voie gracieuse peut avoir lieu contre des décrets ou ordonnances 4élibérés e» conseil d'état en matière non eontentieuse (V. Mome^exemple, 11 déc. 18t6 [entr. des lits militJ]; 26 août 1818 [Coste]) ; mais il n'y apdnt de motif raisonnable pour le restreindre à ce cas.
359k ' Une requête. Il n'est pas nécessaire que cette requête soit signée d'un^ avocat au conseil. Cette néces<* site répugnerait à la nature même de ce recours< purement gradeux. Toutes les dispositions du règlement, autres que l'art. 40, étant ftdtes pour le pourvoi en la forme eontentieuse, boni étrangèrea au recoura par vois gracieuse. Cette requête n'est donc assujettie h aucune
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forme spéciale, ni à aucun délai. (10 sept. 1 817 [CarU-
mou].)'
^ Sur le rapport. Ces mots indiquent que la requCfe dont il s'agit ne peut pas être présentée à l'empereur, en son conseil d'état, par la voie contentieuse. Ces deux voies, recours contentieux et recours gracieux, s'excluent mutuellement. Les ordonnances qui interviennent en la forme conteutieuse , sont prises en délibération du conseil d'état; celles qui sont rendues sur le recours gracieux, ont lieu sur le rapport d'un ministre (conf. J. 16 sept. 1807, art. 52, § 2). Aussi les demandes de cette nature sont-elles constamment déclarées non recevabies par la voie contentieuse ( 12 mai 1830 [West] ; 27 févr. 1836 [Booné]). S'il en était autrement, les avocats au conseil ne manqueraient jamais de conclure subsidiaire ment au renvoi devant une commission spéciale formée en vertu de l'art. 40 du règlement.
' S'il y a lieu. Ces^ mots caractérisent le pouvoir discrétionnaire qui appartient à Tempereur pour admettre ou rejeter ces sortes de demandes. Il faut conclure de là que la décision du ministre de la justice cont^iant refus de proposer au chef de l'état la formation d'une commission, ne peut donner lieu au recours contentieux. (17 déc. 1823 [VanlerbergAe].)
^ Soit à une commission. Lorsque la section du conseil ou la commission spéciale à laquelle a été renvoyée la requête en exécution de Tart. 40 , a émis un avis converti en décision par une ordonnance royale, cette ordon* nance n'est pas susceptible d'un recours devant lé conseil d'état en la forme contentieuse. C'est ce qui a été décidé par les arrêts du conseil des 19 février 1823 [Truffmt] et 12 mai 1824 [Benott], cités n* 358. U rai-
son en est que la première décision qui a donné lieu au reeours gracieux étant nécessairement rendue en matière non contentieuse, celle qui intervient en conséquence du nouvel examen de l'affaire, participe de la même nature.
3ttO. On voit, d'après ce qui vient d'être dit, que le recours gracieux de Tart. 40 n'est guère autre chose qu'une application particulière du droit général de pétition au chef de l'état , espèce dans laquelle les conclusions sont clairement indiquées, et tendent au renvoi devant une commission pour examiner de nouveau l'affaire. C'est un recours à l'empereur mieux informé et éclairé par la délibération, non pas de son conseil d'état comme en matière contentieuse, mais d'une simple commission. Quelle raison, dès lors, y aurait-il de restreindre ce recours aux actes administratifs préalablement délibérés par le conseil d*état? Aucune.
Au surplus, les dispositions de l'art. 40 de notre rè^ glement ont été rendues à peu près inutiles par le décret du 18 décembre 1852, qui justifie tout ce que nous avions écrit sur cet article ; il porte :
Considérant que, si rorganisation des pouvoirs puhlics offre à tous les citoyens les moyens de faire valoir leurs droits et d'obtenir justice, il importe que, dans certains cas exception* nels^ ils puissent, conformément à ce qui avait été réglé par le décret de 1806, nous adresser directement leurs réclamations ;
Voulant assurer à tous un libre et sérieux recours â notre autorité et à notre sollicitude personnelle,
Aat. 1*'. U sera formé dans le sein de notre conseil d'état une commission de pétitions présidée par un conseiller d'état et composée de deux maîtres des requêtes et de six auditeurs.
â. Toutes les pétitions à nous adressées et ayant pour objet de recourir à notre autorité, seront transmises à la commission et immédiatement examinées par elle.
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3. Chaque semune le président de la conuBianon se eeodn «a palaÎB des Tuileries pour nous remettre an rapport résnmaal les travaux de cette commission, et indiquant les propositîoiii qu'elle aura cru devoir signaler à notre attention. -
4. La commission des pétitions sera renouvelée tous les trois mois.
Dm hipwê.
361 . Aet. 41 . En attendant qu'il soit fait un nouveau tarif des dépens ', et statué sur la manière dont il sera procédé à leor liquidation^ on suivra provisoirement les règlements antérieurs relatifs aux avocats au conseil^ et qui sont applicables aux procédures ci-dessus.
Art. 42. Il ne sera employé dans la liquidation des dépens aucuns frais de voyage, séjour ou retour des parties, ni aucuns frais de voyage d'huissier au-delà d'une journée.
Aat. 43. La liquidation et la taxe des dépens seront faites â la commission du contentieux par un maître des requàtas, et sauf révision par le grand-juge.
^ Ce tarif a été fait par ordonnance du i 8 jantier 1826. (V. buU. no 2483.)
Quant à la condamnation aux dépens, on observe, entre particuliers ou corporations, la règle des art. 130 et 131 cod. proc, qui mettent les dépens à la charge de la partie qui succombe, ou qui les compensent en tout ou en partie si les plaideurs succombent respectivement sur quelques chefs.
Cette règle reçoit exception dans les cas oii la loi autorise le recours au conseil d'état sans frais, notamment en matière d'élections départementales, en vertu de la loi du 22 juin 1833, art. 53. (8 septembre 1846 [Rouchou] ; 2 juillet 1847 [Dubusson]; et antres passm.)
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362. En ce qui concerne les affaires dans lesquelles les ministres ou les administrations publiques qui dé*pendent des différents ministères sont parties, la jurisprudence du conseil d'état est de ne prononcer aucune condamnation de dépens, ni au profit ni à la charge du gouvernement. Yoy. en ce sens dix arr. c. en la seule année 1838; 28 janvier 1841 [Jouannin]; id. 26 août 1848 [Pallix]; et autres passim. Voici comment sont motivés ces arrêts : « Considérant qu'aucune dispoâtion « de lois ni règlements n'autorise à prononcer des déc< pens au profit ou h la chai^ des administrations pu- « bliques qui procèdent devant nous par la voie contenc< tieuse... » (2 août 1838 [Schaaf]). Dans ce cas, les dépens faits par l'administration publique et ses adversaires restent à la charge de la partie qui les a faits, et, sous ce rapport, ils sont personnels et demeurent compensés.
Cela avait été changé par la loi du 3 mars 1849, art. 42^, suivant lequel l'art. 130 du code de procédure relatif à la condamnation aux dépens était rendu applireable à la section du contentieux. Depuis l'abolition de cette loi par le décret du 25 janvier 1852, art. 27, le eonseil d'état est revenu à son ancienne jurisprudence. (V. 27 février 1852 [Niocel], rendu contre les conclusions de M. Reverchon, commissaire du gouvernement ; 5 mars 1852 [deFermon] ; id. [Bocage]; 2 avril id. [Baih douin], et autres.) La jurisprudence du cons^ a été longuement et habilement critiquée, mais en vain, par M. Robert, autre commissaire du gouvernement, dans l'espèce de l'arrêt du 16 décembre 1863 [ville de Ham]* Il me semble que le motif tiré de l'absence de lois ou d'ordonnances, pour ne point prononcer de dépens au
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profit OU à la chaîne de radministration publique, n est pas le seul qui ait déterminé la jurisprudence : car le règlement ne fait pas de distinction sur la condamnalion aux dépens entre les particuliers ou ladministration. Le. Trai motif me paratt être celui qui a dicté les art 16 et 17, qui prescrivent une forme spéciale pour les instances à introduire par ou contre le gouvernement : je veui dire la raison d'économie. L'état, comme je 1 ai fait observer, est Tétre qui a le plus grand nombre de contestalions administratives, et conséquemment celui qui serait le plus exposé à des condamnations de dépens. Comme il a des agents qui défendent ses intérêts sans frais, on n'a pas voulu qu'il fût exposé à payer les dépens de ses adversaires quand il vient à succomber. La chance ne serait pas égale, puisqu'il plaide gratis, tandis que ses adversaires plaident chèrement. D'ailleurs, l'administration ne se dépouille pas entièrement de sa puissance dans les discussions conten lieu ses : elle remplit un office public en défendant les intérêts généraux de la société, de même que le ministère public devant les tribunaux ordinaires, quoique sous des points de vue différents.
Ajoutez enfin que c'est une réminiscence du privil^ qu'avait le fisc en droit romain de plaider, en toutes matières, sans être exposé à des condamnations. (Y. mon Droit public et adm. romain, n® 626.)
En cas d'annulation pour excès de pouvoir d'un arrêté préfectoral, il n'y a pas lieu à condamnation de dépens, le préfet n'étant pas partie au pourvoi formé contre son arrêté. (24 mai 1851 [LafforU].)
363. La règle qui exempte l'état ou les administrations publiques des dépens, cesse-t-elle de recevoir son
application dans le cas où les administrations publiques procèdent devant le conseil d'état par le ministère d'avocats? La jurisprudence a varié : autrefois l'exemption cessait, probablement à cause de l'égalité des chances. (18 novembre 1818 [Thiéry]; 12 décembre 1818 [Pwi]; 15 mars 1826 [Créhange].) Il en est autrement d'après la jurisprudence actuelle. (13 novembre 1841 [mm. des fin.] ; 25 août id. [Capdeville] ; 1" septembre id. [Isoard].) Le motif donné est qu'en se faisant défendre par avocats, l'état ne renonce pas à ses autres privilèges. [Id. 24 mai 1854 [Garreau].) Il n'y. a donc pas lieu à condamnation réciproque de dépens.
364. La règle qui exclut les condamnations de dépens contre l'état ou à son profit, dans les causes oh il est partie, ne fait pas obslacle à ce que les frais d'expertises ordonnées parla loi ou prescrites par le juge, pour Tinstruction.des affaires coutentieuses, puissent être mis à la charge de l'état ou de son adversaire. (12 janv. 1860 [Babaud]] 13 août 1861 [de Brouard]; 27 février 1862 [de Pensa] ; et autres.) — Rien n'est plus juste que cette jurisprudence nouvelle : car aucune des considérations qui font dispenser Tétat des condamnations de dépens ne peut s'appliquer aux frais d'expertises; l'administration et les particuliers sont ici sur un véritable pied d'égalité de chances, et il était inique de laisser, dans tous les cas et quels que fussent les torts, les frais de chacun des experts à celui qui l'avait nommé, et de partager les frais du tiers expert enlre l'état et son adversaire. Avec ce tempérament, je continue d'être partisan de la jurisprudence qui ne prononce point de dépens dans les affaires où l'état est partie.
Remarquez que la jurisprudence qui ne prononce
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point de condamnation de dépens dans les affaires où l'état et les administrations publiques sont parties n est pointélendue aux départements, qui sont condamDésauî dépens quand ils succombent. (21 mai 1847 [Hanotbi \ 6 avril 1854 [dép' de la Seine].)
366. Suivant M. Dareste, la distraction des dépens au profit des avocats n'est pas admise en matière admiois trative, (V. Justice admin.^ p. 665.) Je ne vois pourquoi la justice administrative laisse à la justice judiciaire le monopole de la disposition éminemment juste de Tarticle 133 du code de procédure.
367. Lorsque le conseil d'état, en prononçant au fond sur une requête, a omis de statuer sur les conclusioos relatives aux dépens, il répare celte omission sur la d^ mande de la partie qui a obtenu gain de cause, sans qu'il soit besoin de recourir à la requête civile, etpn>nonce sur les dépens par addition à larrêt qui a statué au fond (28 mai 1838 [Mathieu]) id. H mars 1843 [Poignant]). Cela n'est peut-être pas très conforme à la règle Judex , posteaquam setnel sententiam dixit, judei esse desinit, 1.55, Dig. , De re judic. Mais il ne faut pas oublier que le conseil d'état n'est pas un vrai tribunal; ou, s'il en fait les fonctions sous certains rapports, c'est une cour d'équité. Or, la requête civile n'étant pas admise devant lui, quand il a été omis de prononcer sur l'un des chefs de demandes, comme dans l'art. 480 5^ cod. proc, il est juste que le conseil puisse réparer son omission.
Des howmgtz et Intérêts.
368. Macarel, Elém. de jurisp. adm., t. 1", p. 91. n* 123, pose en principe général que : « Les tribunaux
« seuls ont le pouvoir de prononcer sur les dommages- « intérêts réclamés par les parties, soit devant les con- « seils de préfecture, soit devant le conseil d'état. « Et il cite à lappui deux arr. c. (3 mai 1810 [JRavier]; 22 juillet 1818 [Vaucresson]). Cetle proposition nous semble pécher par sa généralité. Dans lespèce du premier des arrêts cités, un adjudicataire de coupe dans les bois de l'état avait excédé ses limites et abattu les arbres d'un propriétaire voisin. Le conseil d'état a décidé, avec raison, que l'autorité administrative, compétente pour fixer les limites de la coupe vendue, ne l'était pas pour r^Ier la valeur des arbres abattus dans le bois du voisin, parce qu'il s'agissait d'une question purement d'intérêt privé des deux parts. Dans l'espèce du deuxième arrêt, les sieurs Perrier, anciens propriétaires d'un navire légalement capturé et revendu par les Anglais, l'avaient saisi-revendiqué entre les mains du nouveau possesseur. Le conseil d'état a décidé que, la capture ayant été régulière, la saisie-revendication de l'ancien propriétaire était nulle, et a renvoyé les parties devant les tribunaux pour statuer sur les dommages occasionnés par la saisie. C'était encore là une question d'intérêt purement privé entre le saissant et le saisi.
Mais il faut décider, à notre avis, que le conseil d'état sera compétent pour statuer sur les demandes en dommages, !• toutes les fois qu'il aura reçu ce pouvoir explicitement d'une disposition de loi ou de règlement; T toutes Jes fois que la solution de la question à résoudre rentrera dans le contentieux administratif. Comme, exemples d'application, nous citerons, indépendamment de l'art. 38 du décret du 22 juillet 1806 (n** 356), 1" l'article 21, § 2 de la loi du 22 avril 1806, ainsi conçu :
« Le conseil d'étal prononcera de même définîthemenl « el sans recours entre la banque de France et les mem- « bres de son conseil général, ses agents ou employés, « toute condamnation civile, y compris les donvnagestt « intérêts, et même soit la destitution, soit la cessation « des fonctions. » 2* Arrêt du conseil du 27 août 1833 [Questel], qui décide que Taction en dommages-trUérêts intentée par un voiturier contre Tétat à raison de la rupture d'un pont, n'est pas du ressort des tribunaux, mais de la compétence administrative, et conséquemment du conseil d'état en dernier ressort; 3* Arrêt c. du 8 novembre 1833 [c*" des trois ponts]^ qui décide que raclion intentée par les concessionnaires d'un pont, et qui tend à obtenir, soit contre l'état, soit contre le concessioDnaire d'un nouveau pont, des dommages et intérêts pour le préjudice que la compagnie prétend recevoir de la construction de ce nouveau pont, est de la compétence administrative. 4' Un autre, du 19 décembre 1839, qui condamne l'administration, en la personne du ministre des travaux publics, à payer 3,000 francs de dommagestntérêts à un sieur Lcmilé, à raison des blessures qu'il s'était faites en tombant dans un puits laissé ouvert par la faute des agents de' l'administration. 5" Arrêt du 28 janvier 1841 [Jones], qui apprécie les dommages causés à une estacade construite dans un port maritime, et condamne l'auteur de ces dommages à les réparer.
Nous pourrions multiplier ces exemples. La conclusion à tirer de là, c'est qu'il ne faut pas s'attacher à la circonstance que la contestation porte sur des dommagesintérêts, pour admettre ou exclure la compétence du conseil d'état, mais à la nature du litige et à la cause des dommages-intérêts réclamés. Si le litige a lieu entre
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1* intérêt général représenté par l'administration d une part, et un droit lésé par un acte administratif de lautre, il est de la compétence administrative, quoiqu'il s'agisse de dommages-intérêts. Ce que nous venons de dire de la compétence du conseil d'étal par rapport aux dommagesintérêts s'applique également aux conseils de préfecture. Et ici nous avons un texte de loi positif et général : c'est l*art. 4, § 3, de la loi du 28 pluviôse an VllI, qui autorise le conseil de préfecture à prononcer sur les réclamations des particuliers qui se plaindront des torts et dommages procédant du fait des entrepreneurs ; ce qui doit s'entendre à plus forte raison de ceux qui proviennent du fait de l'administration (n" 704). Ce texte s'applique également au conseil d'élat qui juge comme tribunal d'appel les affaires attribuées au conseil de préfecture. Le conseil de préfecture et le conseil d'élat seraient incompétents si la cause de la responsabilité se tirait des priucipes du droit commun et si l'état agissait plulôl en qualité de propriétaire ou de locataire qu'en qualité d'administrateur. Ainsi, les tribunaux seuls sont compétents pour connaître : \^ d'une action en responsabilité de dommage causé par un incendie à des bâtiments loués à l'état ou à ses représentants, lorsque cette action se fonde sur la présomption légale établie par J'art. 1733 c. N. (18 février 1862, à^ d assurance la Pa-temelle). T De la demande en dommages causés par un incendie dans une forêt domaniale, demande fondée sur le principe écrit dans les art. 1382 et 1384 c. N., qui rendent chacun responsable de ses fautes ou de celles de ses subordonnés, tels que seraient les agents forestiers chargés de la surveillance des forêts domaniales. (25 février 1864 [Rouault].)
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369. II n'appartient pas au conseil d*état, statuant au contentieux, de prescrire les travaux qu*une commuM devra exécuter pour faire cesser les domnaages causés à une propriété par l'exhaussement de la voie publique, e( pour prévenir le retour de ces dommages, même dans le cas où la commune offrirait de faire exécuter ces travaux (29 décembre 1859 [com^ de Leuchez]). Il empiéterait sur les attributions de l'autorité administrative active, seule en état d'apprécier la convenance et l'utilité de ces travaux, et de savoir si la commune a les voies et moyens nécessaires pour faire exécuter ces travaux. Ce que nous venons de dire des communes doit s'appliquer par identité, et même a fortiori, aux départements et à l'état. Plus ces travaux sont importants et plus il importe d'interdire au conseil d'état , si^eant comme tribunal suprême du contentieux, d'en prescrire de son chef la confection pour réparer les dommages causés. Nous verrons, entvdlldjxt des conseils de préfeciwe, qu'il existe une jurisprudence constante sur ces points.
Des huissiers an conseil. Mode des significations
370. Art. 44. Les avocats en notre conseil auront, confonnément à notre décret du H juin dernier, le droit exclusif de faire tous actes dinstruction et de procédure devant la commission du contentieux.
Le privilège de la postulation a été donné aux avocats
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au- conseil pour plusieurs motifs. Il présente au conseil d'^état des garanties sur Tidentité des parties au nom de&q\ielles les instances sont engagées devant lui, par la crainte du désaveu auquel ces avocats se trouveraient* exposés. Il offre aux parties des garanties de savoir, d'intégrité et de responsabilité pécuniaire; enfin, ii a pour but d'obtenir la meilleure instruction possible des affaires soumises au conseil. L'expérience a répondu aux motifs qui ont présidé à la création de ce collège d'hommes choisis.
Les avocats au conseil d'état ont-ils le droit exclusif de plaidoirie devant ce conseil? Pour la négative, on peut argumenter du texte du décret du 11 juin 1806, art. 33, portant que ces avocats « auront seuls le droit (c de signer les mémoires et requêtes des parties en ma-» « tières contentieuses de toute nature. )) Cet article, de même que Fart. 44 du décret du 22 juillet suivant, ne mentionne pas le monopole de la plaidoirie ; donc, dirat-on, il n'appartient pas à ces avocats. Il faut répondre que le droit de plaider n'a été introduit qu'à la suite de la publicité établie par l'ordonnance du 12 février 1831. Avant 1789, les avocats au conseil «jouissaient « du droit exclusif de plaider et décrire aux requêtes « deThôtel du souverain, et de la concurrence avec les « autres avocats dans tous les tribunaux. » (V. Répert. dejurisp. de Merlin, t. V\ p. 476, 2* col., 4* édit. — V. aussi M. Dareste, Justice adm., p. 99.) Add. décr. 25 janvier 1 852, ah. 20, qui dit : « Les avocats des parties « sont admis à présenter des observations orales, » c'està-dire les avocats constitués conformément au décret de 1806, art. 1.
Les avocats au conseil d'état ont-ils le droit de plaider
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devant les 30urs et tribunaux autres que le csonsei! d'état et la cour de cassation? Je ne le pense pas : car il^ ne sont qu'avocats au conseil et a la cour de cassation. S'ils ont le monopole de la postulation et de la plaidoine au conseil délai et à la cour de cassation, il est jusl*» qu'ils y soient cantonnés et qu'ils ne chassent pas sur le terrain des autres avocats, si ceux-ci ne vont point chasser sur leurs terres. Il y a un cantonnement réciproque dont les limites doivent être respectées.
Lorsque l'administration, défenderesse à un pourvoi. se fait représenter par un avocat, le demandeur n'est pas tenu de faire signifier à cet avocat les requêtes et autres pièces de l'instruction. 11 peut se borner à en faire le dépôt au secrétariat de la section du contentieux, et ce dépôt vaudra notification aux agents du gouvernement, conformément à l'art. 17 du règlement du 22 juillet 1806. Conséquemment, si, au lieu de suivre cette voie, le demandeur fait signifier ses requêtes et mémoires à l'avocat de l'administration, les frais de ces notificatîoDs doivent, comme tous les autres dépens faits par lui, et même à plus forte raison, demeurer à sa charge. (24 mai 1854 [Garreau].
Art. 45. L'impression d'aucun mémoire ne passera en taxe. Les écritures seront réduites au nombre de rôles qui sera réputé suffisant pour l'instruction de l'instance.
Art. 46. Les requêtes et mémoires seront écrits correctement et lisiblement, en demi-grosse seulement; chaque rôle contiendra au moins cinquante lignes, et chaque ligne douze syllabes au moins : sinon, chaque rôle où il se trouvera moins de lignes et de syllabes, sera rayé en entier, et l'avocat sera tenu de restituer ce qui lui aurait été payé à raison de ces rôles.
Art. 47. Les copies signifiées des requêtes et mémoires on autres actes, serotit écrites lisiblement et correctement; elles
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seront conformes aux originaux, et l'avocat en sera responsable.
Art. 48. Les écritures des parties, signées par les avocats au conseil, seront sur papier timbré. — Les pièces par elles produites ne soront point sujettes au droit d'enregistrement, â l'exception des exploits d'huissier, pour chacun desquels il sera perçu un droit fixe d'un franc. — N'entendons néanmoins dis« penser les pièces produites devant notre conseil d'état, des droit) d'enregistrement auxquels Tusage qui en serait fait ailleurs , pourrait donner ouverture. — N'entendons pareillement dispenser du droit d'enregistrement les pièces produites devant notre conseil d'état, qui, par leur nature, sont soumises à l'enregistrement dans un délai fixe.
Hun franc. Ce droit a été porté à cinq francs par rart. 45 V de la loi du 28 avril 1816.
Art. 49. Les avocats au conseil seront, suivant les circonstances , punis de l'une des peines ci-dessus * dans le cas de contravention aux règlements, et notamment s'ils présentent comme contentieuses des affaires qui ne le seraient pas, ou s'ils portent en notre conseil d'étcft des affaires qui seraient do la compétence d'une autre autorité *.
* De Tune des peines ci-dessus : à savoir, Tamende et la suspension ou destitution prononcées par lart. 32.
Le conseil d'état applique aux afiPaires portées devant lui Fart. 132 cod. proc., qui permet de condamner aux dépens les avoués qui excèdent les bornes de leur ministère (19 avril 1826 [Bougemont]) , ou les maires qui compromettent les intérêts de leur administration (9 mars
1832 [com'de Curlu]).
Il use aussi des pouvoirs que Tart. 1036 cod. proc. donne aux tribunaux, dans les causes dont ils sont saisis, de prononcer des injonctions (4 juin 1823 [Langlade]), ou de supprimer des écrits injurieux (31 octob.
1833 [P^/eV], et autres).
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^ L'amende, la raspension ou la destitution, sont éea peines : conséquemment, elles supposent une malversation sciemment faite ou une faute grave de la part de l'avocat. S'il en était autrement, il n'y a pas d'avocat qui ne fût exposé chaque jour à l'amende et à la suspension, tant est délicate à saisir la nuance entre les affaires con^ tentieuses et celles qui ne le sont pas, ainsi que celle qui sépare la compétence administrative de la compétence judiciaire.
Aet. 50. Les avocats au conseil prêteront serment entre les mains de notre grand-juge, ministre de la justice.
Lm flvitttért ctt CoiatU.
371. Art. 51. Les significations d'avocat à avocat, et celles aux parties * .ayant leur demeure à Paris^ seront faites par des huissiers an conseil.
* Ei celles aux parties... Cet article, joint à l'art. 4, § pénult., et au décret du 17 avril 1812 (bull. n" 7929), prouve manifestement que les arguments qui ont été imaginés depuis quelques années sur le sens du mot notifié employé dans l'art. 11 du décret de 1806, et qui ont jeté tant de perturbations dans la jurisprudence, n'ont aucune espèce de fondement. Les bases du droit administratif ont été ébranlées par les soubresauts du conseil d'état sur l'art. 1 1 , à ce point que l'on est tenté de se demander si le droit administratif est bien véritablement une branche du droit ! Tous les bienfaits espérés de la publicité des audiences des conseils de préfecture seront paralysés tant que l'on ne saura à quoi s'en tenir sur le mode des notifications ou désignations de leurs
arrêtés, nécessaire pour leur faire acquérir Fautorité de la chose jugée. Une jurisprudence sans base fixe est un navire à vapeur en pleine mer sans charbon et sans roues.
Ces mots aux parties de Fart. 51 prouvent également, en les rapprochant des art. 16 et 17, que le mode de signification par huissier n'est pas nécessaire pour les actes à faire signifier par ladminist ration, et qu'ici la forme administrative suffit.
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372. Transition. Natare des ponvoirs exercés par les corps on administrateurs qai ont la jaridictîon contentiense administrative aa-dessoas da conseil d'état.
372. Le conseil d*état est le centre auquel viennent aboutir les recours contre les décisions des autorités appelées à prononcer sur le contentieux de Tadniinislration. L'administration pure descend de Tempereur pour atteindre les administrés, et les plaintes ou réclamations de ceux-ci contre les actes qui blessent leurs droits remontent jusqu'à lui pour en obtenir le redressement. Voilà pourquoi nous avons traité en premier lieu du conseil d'état. Au-dessous de lui se trouvent des autorités qui rendent des décisions : les unes en premier ressort, et à la charge d'un recours qui imite l'appel admis devant les tribunaux ordinaires ; les autres en
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dernier ressort, et qui ne sont susceptibles que d'un recours pour excès de pouvoir, incompétence ou violation de la loi. Nous nous proposons, dans cette seconde partie, de traiter de ce qui concerne l'organisation, la compétence et la procédure relatives à ces espèces de tribunaux administratifs.
Tous ces corps ou autorités ont cela de commun, qu'ils exercent, dans une certaine mesure, la justice administrative, qui reste confondue entre les mains du chef de Tétat d'après la constitution. Mais tous ont reçu, des dispositions de la loi ou des règlements d'administration, une certaine organisation, et des attributions distinctes et séparées. Us imitent en certains points les formes et les procédés de la justice ordinaire ; et cependant ils sont classés dans une sphère entièrement en dehors de l'ordre judiciaire. Au premier coup d'œil, leur état semble être mixte, et tenir une sorte de milieu entre l'administration et l'autorité judiciaire. Toutefois ce phénomène n'est qu'apparent ; ce qui prédomine en eux, c'est le caractère administratif. Ils sont dans Tordre administratif par la nature de leurs attributions, et ne tiennent au pouvoir judiciaire que par l'imitation plus ou moins imparfaite de quelques-unes des formes suivies devant ]a justice ordinaire : ce ne sont donc point de véritables tribunaux. S'il nous arrive quelquefois de les appeler tribunaux administratifs, c'est pour indiquer la nature de leurs décisions, par opposition avec les actes qui sont de pure administration, et pour la commodité du langage.
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Fonctions de ces administrations
37d. Organisation administrative départementale en 1793. 376. Organisation administrative sons l'empire de la constitution da 5 fructidor an 1(1.
373, La loi du 22 décembre 1789 — 10 janvier 1790 avait organisé, au chef-lieu de chaque département,
une assemblée administrative supérieure, sous le titre à' administration de département. Elle était composée de trente-six membres nommés par les mêmes électeurs qui étaient chargés de choisir les représentants à l'assemblée nationale. (Art. 2, sect. n, ib.) Chaque administration de département était divisée en deux sections : l'une, sous le titre de conseil de département; l'autre, sous celui de directoire de département. {Art. 20, ib.) A cet effet, les membres de chaque administration de département élisaient huit d'entre eux pour composer le directoire. (Art. 23.) Le conseil de département ^ait chargé de la délibération : en conséquence, il fixait les règles de chaque partie de l'administration ; il ordonnait les travaux et les dépenses générales du département, et recevait le compte de la gestion du directoire. (Art. 21.) Le directoire de département était chargé de l'action administrative. En conséquence, il était toujours en activité pour l'expédition des affaires, et rendait tous les ans, au conseil de département, le compte de sa gestion, qui était publié par la voie de l'impression. (Article 22.) 11 y avait, en outre, en chaque administration de département , un procureur général syndic, qui avait séance aux assemblées générales des administrations, sans voix délibérative ; mais il ne pouvait y être fait aucun rapport sans qu'il en eût eu communication, ni être pris aucune délibération sur ces rapports sans qu'il eût été entendu. Il avait de même séance au directoire avec voix consultative, et était chargé de la suite de toutes les affaires. (Art. 14, 17 et 18, ib.)
Une oi^anisation analogue avait lieu dans les subdivisions de département, connues alors sous le nom de districts. (Art. 3, 14 et 25, ib.)
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374. Les administrations de département avaient des fonctions d'une double nature dans l'intérêt général du royaume, comme délégués de la loi ou du roi. Sous l'impection du corps législatif, en vertu de ses décrets^ elles étaient chargées : r de répartir toutes les contributioos directes imposées à chaque département ; T d'ordonner et de faire faire les rôles d'assiette et de cotisation entre les contribuables de chaque municipalité ; 3' de régler et de surveiller tout ce qui concerne tant la perception et le versement du produit de ces contributions, que le service des agents qui en étaient chargés ; 4*" d'ordonner et de faire exécuter le paiement des dépenses assignées en chaque département sur le produit des mêmes contributions. (Sect. III, art. 1*', ib.)
Sous r autorité et Vinspection du roi, comme chef suprême de la nation et de V administration générale du royaume^ elles étaient encore chargées de toutes les parties de cette administration, notamment de celles qui sont relatives: r au soulagement des pauvres, et à la police des mendiants et vagabonds ; — 2"" à l'inspection et à l'amélioration du régime des hôpitaux, hôtels-dieu, établissements et ateliers de charité, prisons, maisons d'arrêt et de correction ; — 3* à la surveillance de l'éducation publique et de l'enseignement politique et moral; — 4'' à la manutention et à l'emploi des fonds destinés, en chaque département, à l'encouragement de Tagriculture, de l'industrie, et à toute espèce de bienfaisance publique ; — 5' à la conservation des propriétés publiques; — 6* à celle des forêts, rivières, chemins, et autres choses communes ; — 7" à la direction et confection des travaux pour la confection des routes, canaux et autres ouvrages publics autorisés dans le départe-
ment; — 8* à Fenlretien, réparatioo, et reconstruction des églises, presbytères, et autres objets nécessaires au service du culte religieux ; — 9* au maintien de la salubrité, de la sûreté et de la tranquillité publiques; — 10* enfin, au service et àlemploi des milices ou gardes nationales. (Sect. m, art. 2, ib.)
Des trois espèces d'actes qui constituent ladministration en général, je veux dire la délibération, l'action et le jugement du contentieux, la loi du 22 décembre 1789 avait nettement séparé les deux premières. Quant au jugement du contentieux, il se trouvait confondu et réuni dans les mêmes mains qui étaient chargées de Faction. Le directoire de département, en même temps qu'il avait les actes d'administration active, statuait sur les réclamations que ces actes faisaient naître, et levait les obstacles qu'elles apportaient à sa marche. Les tribunaux étaient absolument incompétents pour en connaître. (L. 16 — 24 août 1790, tit. 2, art. 13.)
Cette organisation compliquée ne pouvait que rendre la marche de l'administration lourde et embarrassée, et qu'énerver le pouvoir central. En voulant affaiblir la royauté, la constituante favorisait l'esprit de résistance locale; elle avait organisé une petite république dans chaque département, et laissé au sommet une ombre de royauté. Les membres ont dévoré la tête, et le fédéralisme sortit de toutes ces républiques. Il était impossible qu'il en fût autrement. Entravée dans son travail de ni« vellement par ces résistances locales, elle fut obligée de passer la faux révolutionnaire sur ces cités tédéralisées, pour les ramener à l'unité centrale.
Inutile de parler de la constitution du 24 juin
1793, qui n'a jamais été mise à exécution, quant aux
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pouToirs politiques qu'elle organisait : elle ne faisait d'ailleurs, que poser le principe d'une administration centrale par département, d'une administration intermédiaire dans chaque district, et d'une administration municipale dans chaque commune. (Art. 78.)
Le décret du 10 octobre 1793 (19 vendémiaire an II établit en principe que le gouvernement provisoire de la France serait révolutionnaire jusqu'àla paix. «Vous de- « vez, disait Saint-Just à la convention, dans son rapport c< au nom du comité de salut public, vous garantir de Tin- « dépendance des administrations, diviser Tautorité, « l'identifier au mouvement révolutionnaire et à vous, et « la multiplier. » Ce gouvernement révolutionnaire fut oi^anisé parle décret du 4 décembre 1793 (14 frimaire an 11) . Les conseils généraux, et les procureurs généraiu syndics de département, furent supprimés ; mais les directoires furent conservés. Le président de chaque directoire était chargé de la réquisition et de la surveillance particulière dans la partie d'exécution confiée aux directoires de département (sect. m, art. 6, ib.). Toutefois, les administrations de département perdirent une grande partie de leurs attributions. Il fallait une centralisation forte au gouvernement révolutionnaire. Aussi la surveillance de l'exécution des lois et des mesures de gouvernement, de sûreté générale et de salut public dans les départements, fut exclusivement attribuée aux districts, à la charge d'en rendre compte tous les dix jours au comité de salut public (sect, ii, art. 6, ib.). A la place des procureurs syndics de district, qui furent supprimés, il fut établi des agents nationaux chargés de requérir et de poursuivre l'exécution des lois. (Art. li, ib.)
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Ces décrets laissaient subsister le conseil exécutif corn-posé des ministres à départements; mais bientôt ce conseil exécutif provisoire fut supprimé, et le ministère fut remplacé par douze commissions, en vertu du décret du 12 germinal an II. Ces douze commissions qui devaient se rattacher au comité de salut public et remplacer les six ministères, embrassaient tout le système de Texécution des lois.
La loi du 28 germinal an HI, rendue sous la réaction thermidorienne, rapporta celle du 14 frimaire an II, en ce qui concerne les administrations de département et de district : elle restitua aux départements et aux districts les fonctions qui leur étaient déléguées par les lois antérieures au 31 mai 1793, et rétablit les fonctions de procureur général syndic. (Art. 1, 2, 4.)
376. La constitution du 5 fructidor an III (22 août 1 795) changea la division territoriale établie par les décrets de rassemblée constituante, en départements, districts et cantons : elle supprima les districts, et divisa la France en déparlements, cantons et communes (art. 3 et 5) ; elle établit dans chaque département une administration centrale, et dans chaque canton une administration municipale au moins (art. 174). Chaque administration de département était composée de cinq membres (art. 177). Toute commune dont la population s'élevait au-dessus de 5,000 âmes, avait pour elle seule une administration municipale (art. 178). Dans chaque commune dont la population était inférieure à 5,000 habitants, il n'y avait qu'un agent municipal et un adjoint (art. 179). La réunion des agents municipaux de chaque commune formait une municipalité de canton (art. 180). Dans les communes dont la population excédait 100,000
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âmes, il y avait au moins trois administrations municipales (art. 183). Les motifs de ces divisions étaient tout politiques. Concentrer en chaque municipalité toute la force publique, de manière à dominer les plus hautes existences individuelles rebelles à la révolution récaite; ne pas créer des foyers de pouvoir assez puissants pour résister à Taction du gouvernement central : tel était 1» double but de cette organisation démocratique. Le directoire exécutif nommait, auprès de chaque administration départementale et municipale, un commissaire qu*il révoquait lorsqu'il le jugeait convenable. Ce commissaire surveillait et requérait l'exécution des lois. (Art. 191, ib. ; jungel. 21 fructidor an III, art. 13 et s., bulL, tf 1128.)
Ces administrations centrales de département étaient un peu moins compliquées que celles oi^anisées en 1 789 : elles avaient néanmoins le grave inconvénient de réunir, d'une manière confuse, la délibération, raclion et le jugement du contentieux administratif.
SECTION II Organiiation des GonseUs de Préfectare.
277. Origine des conseils de préfectare. Motifs de leur création.
Commissaires du gouvernement près de ces conseils
390. Ces conseils exercent des fonctions d'une double nature. Compa-
raison avec le conseil d'état.
377. Enfin, la loi du 28 pluviôse an VI H a rétabli les districts sous le nom à' arrondissements communaux (art. 8), et a fait cesser la confusion dont nous venons de parler (art. 2). Elle a donné la délibération au conseil général du département (art. 6), laction administrative au préfet (art. 3), et le jugement du contentieux au conseil de préfecture (art. 4). Cette division est conforme aux véritables principes de ladministration, et puisée dans la nature même des choses : car la raison nous apprend, en eflTet, que délibérer est le fait de plusieurs, et ({aagir est le fait dun seul. Cette loi est encore aujourd'hui la base de nos institutions administratives. Elle a résisté à toutes les révolutions politiques qui ont eu lieu en France depuis cette époque.
Les motifs qui ont déterminé la création des conseils de préfecture, sont ainsi exposés par Rœderer, orateur du gouvernement : « Remettre le contentieux de Tadmi- « nistration à un conseil de préfecture, a paru néces- « saire pour ménager au préfet le temps que demande « l'administration ; pour garantir aux personnes inté- « ressées qu'elles ne seront pas jugées sur des rapports « et des avis de bureaux ; pour donner à la propriété « des juges accoutumés au ministère de la justice, à ses (' règles et à ses formes; pour donner tout à la fois à « l'intérêt particulier et à l'intérêt public la sûreté qu'on « ne peut guère attendre d'un jugement porté par un « seul homme : car cet administrateur , qui balance « avec impartialité des intérêts collectifs, peut se trou-
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« ver prévenu et passionné quand il s*agit de l'intérêt « d'un particulier ; il peut être sollicité, par ses affec- « tiens et ses haines personnelles, à trahir rinlérèt pu- « blic ou à blesser des droits particuliers. Sous le ré- « gime qui a précédé la révolution, une grande partie (( du contentieux de Tadministration était portée devant n les tribunaux, qui s'étaient fait un esprit contraire à « l'intérêt du trésor public : leur partialité détermina <i l'assemblée constituante à réunir le contentieux de « ladministration avec ladministration elle-même; et. « comme cette assemblée remit les fonctions adminis- « tratives à des directoires nombreux, elle crut pouvoir « faire de ces corporations des espèces de tribunaux. En « effet, la justice pouvait trouver quelque sûreté daas « ce système : c'est avec Tadministration qu'il était « incompatible, parce que les ordres du gouvernement « et les lois elles-mêmes rencontraient la délibération « là où elles ne devaient trouver qu'empressement à Tac- « tion et à l'obéissance. Le gouvernement croit avoir « pris un juste milieu entre l'ancien système qui sépa- « rait la justice administrative et l'administration comme a inconciliables, et le nouveau qui les cumulait dans les « mêmes mains, comme si elles eussent été une seule « et même chose. » (V. Mmit. du 19 pluv. an VIII. p. 554.)
378. Cet exposé prouve clairement que l'institution des conseils de préfecture est une heureuse création, et un progrès sur l'état de choses existant antérieurement: elle respecte le principe fondamental de la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire, en donnant aux administrés des garanties nouvelles que leurs réclamations seront examinées et jugées avec plus de maturité
et d'impartialité qu'elles ne pouvaient Têtre lorsque ladministration active et la décision du contentieux étaient réunies dans les mêmes mains.
Il ne faut pas prendre trop à la lettre ce que dit ici l'orateur du gouvernement, qu avant la révolution^ une grande partie du contentieux de V administration était portée devant les tribunaux. 11 serait facile de prouver que celte proposition est exagérée, et que la part des tribunaux était beaucoup moindre, en réalité, dans le jugement du contentieux administratif. Du reste, on ne pourrait rien induire de ces attributions données jadis à l'autorité judiciaire, pour en conclure qu'il serait possible de faire la même chose de nos jours/On sait qu'alors la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire n'était pas nettement admise : ce serait donc violer cette règle fondamentale, que de rétablir la confusion ancienne.
379. Aux termes de la loi du 28 pluviôse an YIll, chaque conseil de préfecture devait être composé de trois, de quatre ou de cinq membres, suivant l'importance des départements, dont le classement est fait dans l'art. 2. Une ordonnance royale du 6 novembre 1817, motivée sur des raisons d'économie, avait décidé qu'il ne serait pas pourvu au remplacement des membres des conseils de préfecture jusqu'à ce que leur nombre fût réduit à trois dans tous les départements ; mais elle a été rapportée par une autre ordonnance du l^'août 1820.
Le nombre des conseillers de préfecture a été réduit à quatre ou à trois dans chaque département, à l'exception de celui de la Seine, par le décret du 28 mars 1852, art. 1 et 2. A Paris, il est de six, avec un président spé-
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cial créé par décret du 17 mars 1863. Depuis le décret du 30 décembre 1862, qui a introduit la publicité des séances et créé un commissaire du gouvernement, le nombre des membres des conseils de piéf ecture est devenu manifestement insuffisant. Aussi un projet de lœ présenté au corps législatif le 20 avril 1864, a-t-il proposé d attacher à chaque conseil de préfecture un ou deux suppléants (art. 4} (1).
380. La constitution du 5 fructidor an III exigeant que tout membre d'une administration départementale soit âgé de vingt-cinq ans au moins (art. 175), cette disposition semble devoir s'appliquer aux conseillers de préfecture, qui, d'après Tact. 2 de la loi du 28 pluT. an VIII, remplissent une partie des fonctions des administrations départementales. Toutefois, les gouvernements qui se sont succédé ne se sont pas regardés comme liés par cette limite d'âge, car j'ai vu deux fois, dans la Côle-d'Or, des conseillers de préfecture nommés avant vingt-cinq ans. Le projet de 1864 interdit, atec raison, de nommer un conseiller de préfecture s'il n'est âgé de vingt-ciuq ans accomplis; et il ajoute, « s'il n'est, en outre, licencié en droit, ou s'il n'a rempli pendant
(1) Le projet de loi ajoute : Art. 5. Les coDseillers suppléants sont nommés par Tempereur. Us doivent remplir les conditions exigées par Tart. J* de la présente loi. Les incompatibilités établies par Tart. % leur sont applicables, excepté toutefois ce qui concerne la profession d'avocat.
Art. 6. Les suppléants sont appelés dans Tordre de nomination pour reor placer les conseillers titulaires absents ou empêchés, ou pour vider le ptftage. Us peuvent toujours siéger et ont voix consultative.
Art. 7. A défaut du secrétaire général et des auditeurs commissaires do gouvernement, les suppléants peuvent être chargés de remplir les fonclioc? de ministère public. En cas d*abseuce ou d'empêchement du secrétaire ^ néral, ils peuvent le remplacer dans ses fonctions. Ils peuvent également, en cas d*absence ou d'empêchement des sous-préfets, être délégués, à défsDt de conseillers titulaires, pour faire rintérim des sous-préfectures. {Mcfii^^ du 18 mai 1864, p. 671.)
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cinq ans au iDohis des fonctions rétribuées dans Tordre administratif ou judiciaire, ou bien s'il n'a été, pendant dix ans, membre d'un conseil général ou maire. » (Art. 1"; id. pour les suppléants, art. 5).
381. Les fonctions de conseiller de préfecture sont incompatibles avec celles de notaire (y. 1. 24 vendémiaire an m, tit. II, art. 5; avis du conseil d'état du iO ventôse an XIII [inéd.]) ; avec celles d'avoué (v. avis du 5 août 1809, et arr. c. 16 février 1811 [Nast]) ; avec celles de membres titulaires des tribunaux de l'ordre judiciaire, en conséquence de la règle sur la séparation des pouvoirs judiciaire et adminisiratif (v. 1. 24 vende* miaire an III, lit. i", art. 1"; arrêté du 19 fructidor an IX, art. 3 ; décret 16 juin 1808, art. T') ; avec celles de membres des conseils généraux de dépailement ou d'arrondissement (1. 22 juin 1833, art. 5 et 23); enfin, avec celles de maires et adjoints et de membres des conseils municipaux. (L. 5 mai 1855, art. 5 et 10.)
II n'y a point d'incompatibilité entre ces fonctions et celles déjuges suppléants des tribunaux (v. 1. 24 vend, an III, tit. rv, art. 4; 1. 21 mars 1831, art. 7; c. cass., 2 avril 1842, S. Y., 42, 1, 735; mais voy. cependant 1. 27 ventôse an YIII, art. 4 et 5) ; ni entre les mêmes fonctions et la profession d'avocat (v. art. 42, ord. 20 novembre 1822). Cependant le conseil de discipline de Tordre des avocats de Toulouse a décidé deux fois le contraire ; mais ses délibérations ont été justement réformées par arrêts de la cour de Toulouse des 21 déc. 1840et 2janv. 1843 (v. S. V., 41, 2, 100; et 43, 2,74). Le membre du conseil qui remplit les fonctions de secrétaire général de préfecture, ne peut les cumuler avec la profession d'avocat. (Art. 42, ord. 20 nov. 1820.)
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L*iiicompatibilit6 établie par Tarrêlé du 19 fructidor an IX entre les fonctions de conseiller de préfedure suppléant et celles de membres d*un tribunal, ne s ét(md pas aux avoués, fonctionnaires attachés aux tribuDaux, mais qui n'en font pas partie. (24 août 1 849 [Porrd].) Le projet de loi de 1864 se borne à dire : « Les fonctions de conseiller de préfecture sont incompatibles avec un autre emploi public et avec l'exercice d'une profession » (art. 2), ce qui comprend même les avocats* Il en est autrement de la suppléance. (Dit projet, art. 5.)
Les conseillers de préfecture faisant partie de l'ordre administratif et non de Tordre judiciaire, dépendent du ministère de l'intérieur et non du ministère de la justice. On a dû conclure de là qu'ils n'étaient pas compris dans la dispense du service de la garde nationale accordée aux membres des cours et tribunaux par la loi du 22 mars 1831, art. 28. (Cass., 27 avril 1843. S., 43, 1, 942; 26 décembre id., S., 44, 1 , 146.) Mais la loi du 13 juin 1851 , art. 15, n"* 4, leur a accordé la faculté de se dispenser de ce service.
382. (( Les membres des conseils de préfecture admis à la retraite pour ancienneté de services ou pour cause d'infirmités, qui auront bien mérité dans l'exercice de leurs fonctions, pourront recevoir le titre de conseiller de préfecture honoraire. (Décr. 15 mars 1854, art. i\)Cei)i auxquels ce titre aura été conféré pourront figurer dans les cérémonies publiques avec les membres des conseils de préfecture et prendre part, avec voix consultative, aux délibérations de ces conseils, lorsqu'ils y auront été appelés par convocation spéciale du préfet. » (Dit décr., art. 2.)
Les conseillers de préfecture sont nommés par
Tempereur (art. 18 i. 28 pluv. an VUI), et révocables à volonté. Ils prètedt serment entre les mains du préfet. Celui-ci est autorisé à prendre part aux délibérations de ces conseils, et en est président de droit. (Art. 5 ib.) Cet article ajoute : a En cas de partage, il aura voix pré- « pondérante. » Cette disposition se comprend dans les matières de pure administration ; mais dans les matières contentieuses, lorsque le conseil de préfecture remplit des fonctions quasi-judiciaires, il est exorbitant que le partage des voix produise une décision conforme à l'avis du préfet. Cela n'avait point lieu au conseil d*état, d'après la loi du 19 juillet 1845, art. 23, ni à plus forte raison dans aucun tribunal (v. art.. 1 18 et 468 cod. pr.). Toutefois, les termes de l'art. 5 de la loi du 28 pluviôse an Vin sont trop précis pour que la majorité absolue puisse être exigée, même dans les délibérations contentieuses d'un conseil de préfecture, quand il ^st présidé par le préfet ou par celui qui le remplace, conformément à l'art. 5 de l'arrêté du 19 fructidor an IX, transcrit n"" 384. Il est bien vrai que les art. 2 et 3 du même arrêté supposent le cas d'un partage, et règlent le mode à suivre pour le vider; mais ce partage doit s'entendre des cas où le préfet ou son remplaçant n'a pas pris part aux délibérations du conseil. Dans l'hypothèse contraire, sa voix ou celle de son remplaçant est prépondérante, ainsi que le décident l'art. 5 de la loi de pluv. an YIU, et l'art. 5 de l'arrêté du 19 fruct. an IX. On a vu qu'il en est de même au conseil d'état depuis le décret du 25 janvier 1852, art. 23. (V. n^ 76.)
Le préfet peut-il siéger au conseil de préfecture et le présider, même dans les affaires contentieuses qui intéressent le département ? Oui (3 février 1859 [Bâtisse
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et B&uat]). « 11 ne faut pas s'y tromper, a dit M. Leviez, « commissaire du gouvernement dans cette affaire; « substituant les conseils de préfecture aux administra- (( tions centrales de département pour le jugement des « affaires contentieuses administratives, modifiant ainsi a de la manière la plus grave l'état de choses qui datait (( de 1789 et dans lequel les actes de l'administration a active ne pouvaient être attaqués que devant les ad- (( ministrateurs mêmes qui les avaient accomplis, ]e « législateur n'a pas voulu que ce changement fût « brusque, radical et complet; et, dans le sein du con- « seil de préfecture, au milieu des juges, il a tenu à n laisser un administrateur. Le motif pour lequel on c< propose aujourd'hui une récusation contre le préfet « est précisément celui qui a déterminé les auteurs de « la loi de l'an VIII (l'exposé des motifs en fait foi) à « faire le préfet membre et président de la juridiction « nouvelle qu'ils instituaient. » (V. ibid.) Le projet de loi de 1864 corrige une partie de ces inconvénients en disant : « Chaque année, un arrêté du ministre de Tin- « térieur désigne pour chaque département, celui de la « Seine excepté, un conseiller de préfecture qui devra « présider le conseil en cas d'absence ou d'empêché- (( ment du préfet. » (Art. 3.)
384. Le mode des délibérations des conseils de préfecture a été réglé par l'arrêté du gouvernement du 19 fructidor an IX, qu'il est important de transcrire :
Art. i^. Les conseils de préfecture ne pourront prendre aucune délibération si les membres ne sont au moins au nombre de trois. Le préfet, lorsqu'il assistera à la séance, comptera pour compléter les membres nécessaires pour délibérer.
Art. 2. En cas de partage ou d'insuffisance des membres du conseil, ils seront remplacés de la manière suivante :
ÂBT. 3. Les membres restant au conseil de préfecture dési* gneront, à la pluralité des voix, un des membres du conseil général de département, qui siégera avec eux au conseil de préfecture, soit qu'il faille compléter le nombre nécessaire pour délibérer, ou vider un partage. Le cboix ne pourra jamais tomber sur les membres des tribunaux qui font partie des conseils généraux de département.
Abt. 4. En cas de partage sur le choix du suppléant, la voix du préfet, s'il assiste à la séance, ou du plus ancien ctàge des conseillers ^ si le préfet n'est pas à la séance du conseil, aura la prépondérance.
Art. 5. Si le préfet est absent du chef-lieu ou du département, celui qui le remplacera aura, dans tous les cas, voix prépondérante comme le préfet lui-même.
Abt. 6. Le service des suppléans au conseil de préfecture sera gratuit en cas de récusation, maladie on partage ; en cas d'absence, le suppléant aura droit, proportionnellement an temps de son service, à la moitié du traitement de celui qu'il remplacera.
385. 11 n'est pas nécessaire, à peine de nullité, de mentionner les circonstances qui ont motivé la composition exceptionnelle du conseil de préfecture, dans le cas où un membre du conseil général est appelé pour le compléter. (14 juillet 1859 [Belseur].)
L art. 3 de larrêté désignant les membres du conseil général pour compléter le conseil de préfecture, il en résulte que lappel d'un conseiller d'arrondissement à titre de juge suppléant, même en cas d'absence de membres du conseil général, vicie la composition du conseil de préfecture et constitue une cause de nullité. (U août 1849 [Lara-Ninoi].)
Un membre du conseil général qui, depuis sa nomination, n'a pas encore prêté serment, ne peut siéger comme suppléant au conseil de préfecture; les arrêtés
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auxquels il prendrait part doivent être annulés par le molif qu'aux termes du décret du 8 mars 1852, un fonctionnaire ne peut faire un acte de ses fonctions s'il n*â préalablement prêté serment. (13 juin 1862 [élect. de Clarac] ; 1 1 décembre 1862 [élect, de Monein] ; id. [élect, de Laruns].)
^ Du plus (Diden d'âge. La disposition de Tart. 4 de l'arrêté de Tan IX, qui donne la présidence au plus ancien d'âge des conseillers, quand il s'agit, en cas de partage, de procéder au choix du suppléant appelé à le vider, étant anormale et exorbitante, ne doit pas être étendue au cas où il s'agit de la présidence du conseil appelé à statuer sur les affaires de sa compétence. En cas d'absence ou d'empêchement du préfet, la présidence appartient, je crois, au plus ancien des conseillers en exercice, et non au plus âgé. A Paris, la présidence du conseil de préfecture est dévolue à un président spécial créé par le décret du 17 mars 1863, art. 1", et, en cas d'absence ou d'empêchement du président, le conseiller de préfecture qui le remplace est désigné par le préfet. (Art. 2 ib.)
L'arrêté du 19 fructidor an IX n'avait point prévu le cas où tous les membres d'un conseil de préfecture seraient empêchés de vaquer à leurs fonctions. Le décret du 16 juin 1 808 décide que, dans ce cas, ils seront suppléés par un nombre égal de membres du conseil gênérai, autres que ceux qui seraient en même temps juges dans les tribunaux, et qui seront désignés par le ministre de l'intérieur, sur la présentation du préfet. Voy. aussi l'ordonnance du 29 mars 1821, art. 5. La création de suppléants rendra ce cas beaucoup plus rare.
386. Depuis l'ordonnance du T' mai 1832, qui a supprimé les secrétaires généraux de préfecture dans tous
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les départements, à Texceplion d'un certain nombre qui depuis a été augmenté, et qui comprend aujourd'hui vingt-quatre départements de 1'* et de 2^ classe (v. décr. des 2 juillet 1853 et 29 décemb. 1854), un des conseillers désigné par le ministre de l'intérieur est chargé, dans les autres départements, des fonctions de secrétaire général de la préfecture. (Art. 2 dite ord. de 1832.)
387. Le conseil de préfecture de la Seine peut être divisé en sections ; mais il ne peut être pris aucune délibération dans une section si trois membres au moins ne sont présents, conformément à l'art. 1" de l'arrêté du 19 fructidor an IX. Les conseillers chargés de présider les sections sont désignés par le préfet. (Décr., 17 mars 1863, art. 3.)
Le préfet de la Seine pourrait-il présider le conseil de préfecture conformément à l'art. 5 de la loi du 28 pluviôse an VIll? ou bien a-til perdu ce droit par la création spéciale d'un président en vertu du décret du 1 7 mars 1863 7 11 me semble que ce décret laisse intact le droit du préfet, et cela pour deux raisons : r 11 n a eu pour objet que de régler l'ordre habituel du service, sans entendre porter atteinte aux droits du préfet ; T eût-il voulu enlever au préfet la prérogative qu'il tient de la loi, il ne l'aurait pas pu, un simple décret ne pouvant déroger à une loi. (Y. n*" 12.)
388. Macarel, tout en reconnaissant l'utilité des conseils de préfecture, signale comme un vice de cette institution ce qui me parait être son principal mérite, je veux dire l'amovibilité des conseillers (v^. Trib. adm.^ p. 49). Cet auteur, auquel le temps et l'expérience ont sans doute fait abandonner plusieurs des opinions mani-»festées dans l'ouvrage que je viens de citer, était con-
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duit à réclamer rinamovibilité pour les conseillers de préfecture, parce qu'il les considérait comme de véritables juges composant un tribunal assimilé aux tribunaux judiciaires. Si cette idée était exacte, elle conduirait à la suppression des conseils de préfecture. A quoi bon créer un tribunal spécial inamovible pour juger le contentieux administratif? Autant vaudrait laisser ce jugement aux tribunaux civils ordinaires. L'erreur de l'auteur cité vient de ce qu'il perdait de vue en ce moment la nature du contentieux administratif. C'est la solution des difficultés élevées entre le droit privé et l'intérêt général à l'occasion des actes de l'administration ; c'est le contrôle et la réforme des faits de cette administration dommageables pour les tiers. Erigez un tribunal inamovible pour exercer cette censure, cette réforme, et vous violez la règle fondamentale sur la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif. Votre tribunal inamovible prendra l'esprit des corps judiciaires ; il cherchera à étendre ses attributions au préjudice de celles des tribunaux ordinaires d'une part, et de l'autorité adminiir trative de l'autre. Au lieu d'être animé d'un esprit de bienveillance pour l'administration, avec laquelle il doit se maintenir en harmonie, il apportera un esprit d'hostilité dans le contrôle de ses actes.
Rendez les conseils de préfecture inamovibles, et il n'est pas un conseiller de préfecture qui ne se regardera comme supérieur au préfet, agent amovible, dont il est appelé quelquefois à juger les actes. Au lieu de la pais qui régne ordinairement entre les conseillers de préfecture et les préfets, vous aurez un état d'hostilité habituel. Or, dans toutes les querelles de rivalité qui s'élèveraient entre les préfets et leurs conseils, le gouvernement
n'aarait pas d'autre moyen de rétablir l'harmonie que de changer le préfet, puisque les conseillers seraient inamovibles. L'administrateur supérieur dans Tordre hiérarchique serait donc, par le fait, en quelque sorte dans la dépendance de ceux qui occupent un rang inférieur à lui.
389. Le décret du 30 décembre i862, qui a introduit la publicité des audiences des conseils de préfecture, a institué une sorte de ministère public près de ces conseils, en chargeant le secrétaire général de la préfecture de donner ses conclusions sur les affaires conlontieuses (art. 3). 11 y a auprès de chaque conseil de préfecture un greffier nommé par le préfet et choisi parmi les employés de la préfecture (ib. art. 4). La disposition de l'art. 3, qui charge de plein droit le secrétaire général dos fonctions de commissaire du gouvernemeot, créera de graves embarras eu ce que le secrétaire, qui est souvent le doyen, peut n'avoir pas le talent nécessaire pour porter la parole en public, taudis qu'il se trouvera h côté de lui un conseiller disert et très propre h remplir ce rôle. Ce cas échéant, la considération du secrétaire général sera amoindrie, et le gouvernement sera obligé de lui retirer son titre de secrétaire général, afin de lui ôter sa qualité de commissaire. Le projet de loi de 1864 (art. 7) ne corrige qu'en partie cet inconvénient, en permettant de cliarger les suppléants de remplir les fonctions du ministère public. 11 faudrait faire pour les conseils de préfecture ce qui a lieu pour le conseil d'état, où les commissaires ne sont nommés que temporairement (v. n* 70), et^hoisis, non parmi les anciens, c'està-dire les conseillers d'état, mais parmi les jeunes, ç»est-à-dire les* maîtres des requêtes. De la sorte, le
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commissaire du conseil do préfecture serait mis à Vesss sans en atoir Tair, et il pourrait être maintenu ou diaDgé après chaque année, sans nuire à sa considération. Cela aurait encore l'avantage de ne pas ériger en titre d office un véritable ministère public, comme devant les Uibonaux, tous les conseillers de préfecture étant, au fond et en réalité, comme les conseillers d'état, des commissaires du gouvernement, selon la maxime : Omnesswm procuratores Ccçsaris.
390. La dénomination de conseils de préfecture est une expression très convenable pour caractériser la nature de ces corps administratifs , qui , comme le cooseil d'état, ["éunissent des fonctions de deux espèces : leurs attributions principales consistent dans le jugement des matières contentieuses; mais en outre ils ont des fonctions simplement consultatives, qui consistent à aiderde leurs avis les préfets dans les matières adminislraliîss qui exigent plus de maturité dans la délibération. Ainà. de même que le conseil d'état est appelé à aider Terapereur de ses lumières dans les projets de règlements d'administration publique ou autres matières administratif sur lesquelles il doit délibérer, de même aussi les conseillers de préfecture forment un bureau de consultation que les lois obligent souvent le préfet à consultef avant de prendre une décision. On dit alors que les arrêtés du préfet soumis à cette formalité, sont pris^ conseil de préfecture.
Il y a toutefois une différence essentielle entre la nature des fonctions du conseil d'état, et celles du conseil de préfecture. Le conseil d'état n'a aucune espèce à pouvoir propre, même en matière conf en tieuse ; c'est l'empereur seul qui, légalement et constitutlonnellenient
parlant, rend les ordonnances vulgairement qualifiées âJ arrêts du conseil détat. Le conseil de préfecture, au contraire, est un corps constitué par la loi, et qui exerce un pouvoir à lui confié par le chef de l'état, en statuant sur le contentieux de Tadministration, On distingue à cet égard les matières de pure administration, et celles qui rentrent dans le contentieux administratif. Dans les premières le conseil de préfecture n'a qu'un simple droit d'avis, et le préfet a seul le droit de prendre une décision, lors même qu'il serait en opposition avec les autres membres de son conseil. Dans les autres, le conseil de préfecture use d'un pouvoir qui lui appartient; il rend des décisions à la majorité des voix, comme les tribunaux de Tordre judiciaire. Ces décisions n'émanent pas du préfet éclairé par la délibération du conseil de préfecture, comme les arrêts du conseil d'état émanent de l'empereur seul éclairé par la délibération de son conseil. En droit comme en fait, c'est le conseil de préfecture en corps qui rend des an'êtés assimilés à des jugements. On a pensé avec raison qu'il n'y avait pas d'inconvénient à investir d'un pouvoir propre et indépendant du préfet un conseil placé à côté de lui et dont il fait partie, conseil composé d'hommes toujours révocables et dont les décisions peuvent toujours être annulées ou réformées par l'empereur en conseil d'état. Au contraire, il y aurait beaucoup d'inconvénients à investir le conseil d'état d'un pouvoir délégué et indépendant : car, comme le contrôle qu'il exerce porte sur les actes mêmes du chef suprême de l'administration générale de l'état, la loi aurait donné un censeur à ce chef; elle aurait créé un corps redoutable et irresponsable^ dangereux dans le mécanisme d'un gouvernement constitutionnel.
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391. Utililâ des fonctions consuIUtires du conseil de préfectare. DîTi-
sion des actes soumis à fes délibérations. 302. Arrêté des préfets en conseil de préfectnre. I.enr natnre.
393. Confusion qni a existé autrefois entre tes décidions des préfets €»
conseil de préfectare, et celles des conseils de préfecture.
394. Les arrêtés des préfets en con^^eil de préfecture sont tantôt d'ad-
ministration pure, et tantôt de nature contentieose : espèces
de la première classe.
393. Main-levée des inscriptions hypothécaires prises au proflt des
communes et des hospices ou bureaux de bienfaisance. —
Anomalie dans la législation.
396. Fonctions consultatives du conseil en cor|)s, autrement que pour
assister le préfet. Application : ateliers insalubres.
391. II existe certaines matières adtninistratives qui exigent plus de maturité dans la délii)éralion que les affaires courantes. Alors la loi ou les règlements imposent au préfet lobligation , avant d agir, de prendre Tavis du conseil de préfecture : c*est un bureau de consultation placé à côté de lui pour Téclairer de ses avis. Les préfets sont des hommes d'administration quelquefois étrangers aux connaissances juridiques, et qui pourraient se trouver embarrassés dans certains cas, ou n'avoir pas le temps
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d'examiner à fond par eux-mêmes certaines affaires. Ils trouvent près d'eux des hommes qui ont la confiance du gouvernement , et qui réunissent à des connaissances spéciales en législation la pratique des hommes et des choses de leur département. 11 est des actes sur lesquels le conseil de préfecture peut, et d'autres sur lesquels il doit être consulté. Le nombre et la qualité des actes de la première catégorie ne sont pas définis par la loi. Il est toujours facultatif au préfet de prendroTavis du con* seil de préfecture, quaud il le juge convenable. Le conseil doit être consulté toutes les fois qu'un texte de loi ou d'ordonnance impose ce devoir au préfet : tels sont d*abord tous les arrêtés qu'il doit prendre en conseil de préfecture. Les conseils de préfecture ont vu progressivement éleudre leur domaine, mais ils n'ont point encore été érigés en conseils liabiluels des préfets. Ceux-ci peuvent bien officieusement profiter de l'expérience et des connaissances des conseillers de préfecture, avec lesquels ils sont tous les jours en rapport, mais ils nont pas le droit de les cxyci^xAK^x officiellement \ïm% des cas définis par les lois. Ce droit, des lois préparées en 1851 par le conseil d'état et l'assemblée législative proposaient de le reconnaître. Ce serait revenir aux vrais principes de l'administi-ation. (M. Vivien,-É/w(/(P5tfrf/w.5 1. P, p. 88, V édit.)
392. Ce qu'il importe de remarquer, c'est le caractère des arrêtés en conseil de préfecture. Ce sont des actes qui émanent uniquement do l'autorité préfectorale, et qui sont pris sous la seule responsabilité du préfet. Qui dit avis ou conseil, implique nécessairement la faculté de suivre ou non l'avis de la personne consultée. Le client qui va consulter un avocat sur un procès à entre-
l^endFç, e^t libre ensuite d'agir copfonEDéai^it on coutraireipent au cpn$eil qu'il a reçu, sauf à perdra soq procès 3i U consultalioR ijlait bçone. De même le préfet ^t libre de suivre ou non Favis du conseil de prérectore quand il est obligé de le consulter, sauf à s*expofier à toutes les conséqueaces de sa décision, dont il demeure responsable.
383. Ces notions, qui dérivent de la nature mêaie des choses, opt cependant été méconnues quelquefois dans les années qui ont suivi la loi d'organisation administrative du 28 pluviôse an VIII. En certains cas, la législation a confondu les attributions des préfets en conseil de préfecture avec celles des conseils de préfecture. On en trouve notamment un exemple dans Tarrèté du gouvernement du 8 prairial an XI comparé avec la loi du 30 floréal an X, relative à rétablissement dun droit de naviffotion intérieure. L art. 4 de celle loi décide que c les <« contestations qui pourront sélever sur la perception « des droits de navigation, seront décidées administra- « tivement par les conseils de préfecture. »> L'arrêté do 8 prairial an XI, qui n'avait pour but que de r^lementer les mesures d'exécution dont le principe était décrété par la loi de Tan X, contient un art. 15 ainsi conçu : « Les contestations relatives au paiement de « l'octroi (de navigation) seront, conformément à la Im « du 30 floréal an X, portées devant le sous-préfet dans « l'arrondissement duquel le bureau sera situer, sauf le « recours au préfet, qui prononcera en conseil de préfec- « ture. »
Il est bien évident que cet arrêté confond ici le préfet en conseil de préfecture avec Ip conseil de préfecture, puisqu'il renvoie au préfet en conseil de préfecture les
attributions mentioanées dans Tart. 15, conformément à la loi du 30 floréal an X, qui en investit le conseil de préfecture. Ce vice de langage fait éprouver quelque embarras dans riotelligence des lois et décrets rendus sous le consulat et dans les premières années do Tempire, pour distinguer si Texpression préfet en çomeil de préfecture doit s'entendre ou non d'une matière contentieuse attribuée au conseil de préfecture. (Voy. d'autres exemples de cette confusion dans la loi du 29 floréal an X, art. 4, combiné avec le décret du 16 décembre 1811, art. 114; dans l'arrêté du 10 thermidor an XI, art. 3, combiné avec les décrets du 8 fructidor an XIII, art. 3, et du 21 avril 1806, art. 3 ; dans le décret du 17 mai 1809, art. 136; dans la loi du 28 avril 1816, art. 49, 70 et 78.) L'art. 8 du projet de loi de 1864 propose de donner au conseil de préfecture les attributions que le décret de 1809 et cette loi de 1816 avaient dévolues au préfet en conseil de préfecture.
. Plusieurs jurisconsultes, et entre autres M. Maçarel, avaient d'abord pensé que toutes les fois que les lois donnaient une attribution au préfet en conseil dé préfecture, la décision rendue en conséquence était un arrêté du conseil de préfecture {v. Trib. adm.y pag. 122) : ils avaient éié induits en erreur par la confusion dans la* quelle était tombé le législateur lui-même. Aujourd'hui, et depuis assez longtemps, celte confusion n'existe plus dans le langage des lois, ni dans la jurisprudence administrative. Les véritables principes à cet égard sont très nettement exposés dans une circulaire du ministre de l'intérieur du 29 septembre 1835, dans laquelle on lit ce qui suit : « Dans tous les cas 6^ les préfets doivent « prononcer ein conseil de préfecture, il est bien évident
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« qu*il faut que leurs arrêtés constatent qu'ils cmt remf pli à cet égard le vœu de la loi ; il faut qu'ils cod^- « tent que les membres du conseil assistaient en nombre « suffisant. Ces arrêtés doivent donc être libellés ainsi ;
a Le préfet du déparlement de séant en conseil de pré-
a fecture^ où étaient MM..... 11 est paiement importe tant que, dans l'arrêté, on vise la loi ou l'ordonnance a en vertu de laquelle le préfet statue en conseil de « préfecture. Enfin l'arrêté ne doit contenir aucune c mention de la discussion à laquelle a pu donner lieu « l'affaire, ni rien qui puisse indiquer que les voix ont « été comptées. Le fait que le conseil a été consulté de- « vra donc être constalé par celte seule phrase, qui pré- « cédera immédiatement le dispositif : L'avis du am- « seil de préfecture entendu.
a Quant à la signature des arrêtés des préfots, il ne « faut pas perdre de vue que ces actes ne sont que des « arrêtés des préfets pris en matière administrative « sous la seule responsabilité de ces magistrats, et ré- « formables par le ministre de rintérieiir comme tous « les autres actes des préfets. Ils doivent donc être si- « gnés par le préfet seul : car la signature des membres « du conseil de préfecture n'y ajoute aucune force; elle « no pourrait que constater leur présence ; mais cette « présence se trouvera suffisamment constatée par Tin- « titulé : Le préfet séant en conseil de préfecture, (A « étaient présents MM, . . . . , et encore par cette mention : « Lavis du conseil de préfecture entendu. Si les membres « du conseil de préfecture signaient l'arrêté, il serait à « craindre qu'on ne fût porté à croire que cet acte a été « soumis non à leur simple avis, mais à leur sanction. « 11 pourrait d'ailleurs arriver que, si l'arrêté était
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a contraire h l'opinion d'un ou plusieurs d'entre enz, « ils s'abstinssent alors de le signer ; ce qui aurait pour « effet de faire connaître leur avis, tandis que rien ne « doit constater la nature de cet avis. Je n'ai sans doute « pas besoin de vous dire que les arrêtés que vous pre- « nez en conseil de préfecture doivent être inscrits non « pas sur le registre des arrêtés du conseil de préfecture, « mais au registre des arrêtés du préfet. »> Cette distinction entre les conseils de préfecture et les préfets en conseil de préfecture, est encore clairement consacrée par la loi du 21 mai 1836, art. 14, § 3 et 5.
394. Nous n'examinons point les cas particuliers dans lesquels la législation impose aux préfets Tobligation de prendre leurs arrêtés en conseil de préfecture. Cette no* menclature fastidieuse n'apprendrait rien sous le rapport des principes. Il faut noter seulement que les actes de cette espèce sont tantôt de pure administration et tantôt de nature contentieuse , suivant qu'ils rentrent sous l'application des règles données sous les n** 28 et suiv.
Cependant on peut poser en vbgle générale, sauf exceptions, que les affaires dévolues aux préfets en con-* seil de préfecture, sont ou doivent être en elles-mêmes des matières purement administratives. Comme exemples, nous citerons les cas suivants : r Le préfet déclare la nullité des délibérations des conseils municipaux portant sur des objets étrangers à leurs attributions (1. 5 mai 1855, art. 24) ; 2'' il peut suspendre tout officier de la garde nationale de ses fonctions pendant deux mois (1. 13 juin 1851, art. 50) ; 3* il déclare illégale toute délibération du conseil général prise hors de la réunion régulièrement fixée, et prononce la nullité des
tetat ahim bits (1. 22 juin 1833, art^lS) ; 4* il «pproqve et homologua les délibérations des conseils municipaux ayant pour objet des acquisitions, ventes, échanges, ou transactions, dans les cas prévus par les art. 46 et 59 de lamtano loi, modifiés par le décret du 25 mars 1832, tab. A, n** 41 et 43 ; 5*" il autorise les acquisitions, aliénations et échanges des propriétés départementales non affectées à un service public (L 10 mai 1838, art. 29, jurici. décret 25 mars 1852, tabU A, § V\ et cire. min. de Tint, du 5 mai 1842, dans le Bull. off. du min. d$ Vint., 1852, p. 278). Cctteopinion n'est pas adoptée par M. Gabantous. il enseigne (p. 305, 3' édit.) que l'approbation du préfet seul suffit en ce cas, en s'appuyant sur Tart. V* du décret de 1852, qui ne contient pas la mention : en conseil de préfecture. L'interprétation du mi^ nistre me semble, au contraire, très fondée. Cet article doit être entendu positis ponendis, c'est-à-dire qu'il n'exige pas Tintervention du conseil de préfecture pour les cinquante-*cinq genres d'affables énuméi^ées dans le tableau A, mais il ne la supprime pas pour les affaires auxquelles elle était nécessaire, telles que les aliénations et acquisitions départementales jusqu'à 20,000 fr. (1. 10 mai 1838, art. 29, § 2). D'après cela, il serait son* verainement inconséquent que le préfet pût autoriser seul au-^delà de 20,000 fr. les actes qu'il ne pourrait faire qu'avec le conseil de préfecture au-dessous de cette somme. Donc le préfet ne peut statuer qu'en conseil de préfecture sur les contrats de ce genre supérieurs à 20,000 fr. En d'auti^s termes, le décret de 1852 a fait descendre ces actes sous la règle qui régissent ceux audessous de 20,000 fr.
La même solution doit s'appliquer par les mêmes rai-
Monenenti ;-- ^"^ aux aliéDations, wqumtkWf éeb«iges et partages de biens communaux. (L. i8 juillet 1837^ art 46, juncl. déc. 25 mars l«52, art. V\ tabl. A.,
V Aux tFansactioQs des communes sur toutes sortes de biens, quelle qu'en soit la valeur. (Dite loi, art. 59, eidittabl., û' 43, Junct. arrêté du 2i frim, an XU, art. 1, et cire. min. 5 mai 1852 [Bull, min., 1852, p. 231] ; sic, i6 avril 1862 [Becurel].) D'après mon opi* nioD, l'art. 59 de la loUu 18 juillet 1837 a modifié larrêté du 21 frim. an XII, en ce sens que l'avis du coo^ seil de préfecture est remplacé par l'approbation du prô^ fet en conseil de préfecture, et je pense que l'on ne doit pas cumuler les deux formalités ; cumul que semble vouloir le conseil d'état (v. dit arrêt du 16 avril 1862 [Beeurel]) ; en quoi il n'est pas du tout conséquent avec lui-même sur l'interprétation qu'il donne à l'art. 40 de la même loi du 18 juillet 1837. En effet, ildécidequele silence de cet article sur la nécessité d'une consuItatioB d'avocat, avant d'autoriser une commune à plaider, a abrogé Tart. 43 de l'édit d'août 1764 qui l'exigeait à peine de nullité, et il ne veut pas que l'arrêté du préfet en comeil de préfecture, prescrit par l'art. 59 de la loi de 1 837 , combiné avec le décret du 23 mars 1852, tabl. Â^ nM3, tienne lieu de l'avis exigé par l'arrêté du 21 frim. an XII ! S'il est utile de simplifier les formes pour autoriser les communes à plaider, il est nuisible de les compliquer outre mesure pour les autoriser h transiger. A quoi bon ce double examen du conseil de préfecture pour une transaction communale, si ce n'est pour entraver les affaires ?
8* A l'inscription d'office au budget des communes
908 fONcno.'fs AOXunsnATiVBS
de rallocation nécessaire pour une dépense obligatoire, si le conseil municipal n'a rien alloué on n*a alloué qu'une somme insuffisante, (i. 18 juillet 1837, art. 39), même à Tégard des communes dont le reveno est supérieur à 100,000 fr. (Y. déc. 25 mars 1852, art. l'', tabl. A, n* 35, et Bull. min.. 1857, p. 353.) Sur les quatre points qui précèdent, l'opinion de M. Cabantous {loc. cit.) est opposée à la jurisprudence du conseil d'état et du ministère de l'intérieur. Son interprétation arrive à ce résultat qu'an augmentant les attributions des préfets, le décret de 1852 aurait enlevé aux départements et aux communes les garanties que leur donnait la législation antérieure pour les mêmes matières qui, étaient déjà dans les pouvoirs de ces préfets. Rien ne serait plus illogique qu'un pareil résultat. Ajoutez qu'il est très vraisemblable que le rédacteur de la circulaire dli 5 mai 1852 a préparé le décret du 23 mars précédent, et, par conséquent, qu'il devait connaître son sens et son esprit.
395. Le préfet homologue, par des arrôtés en conseil de préfecture, les délibérations des conseils municipaux ayant pour objet d'autoriser les maires à donner mainlevée des hypothèques inscrites au profit des communes (ord. 15 juillet 1840). Sous ce rapport, il n'existe pas une parfaite uniformité dans la législation. En effet, un décret du 11 thermidor an XII autorise le conseil de préfecturo, et non le préfet en conseil, à homologuer les délibérations des commissions des hospices et des bureaux de bienfaisance, prises sur l'avis de leur comité consultatif à l'effet de donner mainlevée des oppositions formées pour la conservation des droits des pauvres et des hospices, ou de consentir les radiations, change-
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ments ou limitations des ioscriptioQS hypothécaires existant au profit des mêmes établissements. 11 résulte de là que, pour les hypothèques des communes, le préfet en conseil de préfecture remplit des fonctions qui sont attribuées au conseil de préfecture à l'égard des hospices et des bureaux de bienfaisance. J'avoue qu'il m'est impossible d'expliquer autrement que par la confusion existant en l'an XII entre les arrêtés des préfets en conseil et ceux des conseils de préfecture, cette anomalie, qui aujourd'hui n'est pas purement nominale, puisque dans un cas le préfet peut décider seul contre l'avis de son conseil, tandis que dans l'autre cas c'est la majorité des opinions qui fait la règle, sauf la Toix prépondérante du préfet s'ily a partage. C'est l'ordonnance du 1 5 juillet 1 840, qui est conforme à la règle du droit commun administratif.
Cette différence subsiste-t-elie depuis la loi du 7 août 1851, art. 9, sur les hospices et hôpitaux et le décret du 25 1852, tableau A, n* 55? ce dernier texte assimile les objets dassistance publique à ceux d'administration communale, d'où l'on pourrait vouloir induire que c'est maintenant le préfet en conseil de préfecture, et non le conseil de préfecture, qui doit homologuer les délibérations contenant main-levée des inscriptions hypothécaires au profit des hospices. La conclusion ne serait pas exacte, car l'assimilation n'a lieu qu'au point de vue de la déceulralisalion.
. 396. Le conseil de préfecture remplit des fonctions consultatives, même hors de la présence du préfet, lorsqu'il est appelé à délibérer sur certaines matières d'intérêt général. 11 importe essentiellement de ne pas confondre ces arrêtés ou délibérations que prend le conseil
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de préfecture, nVèd It» décisions ou irrités qu'il en mftlière eooténtieuM : ces derniers participeiit de la ûatare de^ Jugements, et pâsseut en foroe de chose ju^ lorsqu'ils ont été acquiesces au exécutés, ou lorsque k délai pour les attaquer deyani le conseil d'état est expiré; les premiers, an contraire, n'ont que la force de conseil ou d'avis, et n'acquièrent jamais Tautorilé de la chose jngée.
Nous citerons, comme application, le cas prévu par l'art. 4 du décret du 15 octobre i»10 sur les manofac* tnres incommodes et insalubres. Quand il s'agit d'aleto de première classe, on sait que l'autorisation de former l'établissement devait être accordée par nne décision impériale rendue en conseil d'état suivant les formes prescrites par ce décret. L'art. 4 ajoute : a S*il y a des « oppositions, le conseil de préfecture donnera son « avisy sauf la décision au conseil d'état. » Ces avis ne constituent pas une décision contentieuse : conséquemment ils ne sont pas susceptibles d'être attaqués devant le conseil d'état par la voie contentieuse (22 juin 1825 [Barlatier]) ; et le conseil de préfecture excéderait ses pouvoirs s'il statuait par voie de jugement, au lieu de se borner à donner un simple avis. (31 juillet 1822 [Bobert].)
Suivant M. Cabantous (p. 304, 3* édit.). Le cas prévu par le décret du 15 octobre 1810, art. 4, a été supprimé implicitement parle décret du 25 mars 1852, tabl. B, n* 8, qui donne au conseil de préfecture le droit de prononcer sur l'opposition, attribution qui absorbe le droit d'avis. L'opinion contraire, adoptée par M. Dufour, t. II, n* 491, est suivie dans la pratique cl la jurisprudence. (Y^ 6 août 1861 [Brissef].) Je pense que c'est avec
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raison : car le tableau B, h* 8, délègue aus préfets Tau^ torisation deâ établissements de première classe dans les formes détehninées pour cette nature défûbiissement^ 11 maintient donc eipressémènt la nécessité de Tavis du conseil de préfecture.
Le motif allégué que le droit de ce conseil de statuer sur Topposition absorbe son droit d*avis porte à faux : car le conseil de préfecture n'est appelé h statuer âur les oppositions qu'autant que le préfet a accueilli la demande en autorisation, et nullement dans le cas où 11 Ta rejetée. (V. 2 décembre 1853 [Devoio]i 26 décemb. 18S6 [Lematrê]; et autres.) D'où il suit que si Ton admettait l'opinion opposée, les parties seraient prii^ées de la garantie de l'avis et de la décision du conseil de préfecture toutes les fois qu'il y aurait rejet par le préfet des demandes en autorisation.
SECTION II
Ponctions do tntoUo des Conseils de préfeetnro pour les autoriittioas do plaidor aux commanes ot étabUssenonts publics.
397. Minorité perpétaello des départements, communes et étabUssoments pabllcs. — A qui doit être déférée leur tutelle.
3d7. Nous avons dit {n"" 98) que les communes et les établissements publics, sont dans un état de minorité continue, en ce que, destinés à se perpétuer, l'intérêt des générations présentes se trouve souvent en opposition avec celui des générations futures. La génération actuelle des habitants d'une commune, par exemple, aurait intérêt de se partager le fonds des biens commu-
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naui de toute nature, et d'en disposer à son gré; de faire des emprunts dont elle s attribuerait le profit, eo mettant le remboursement h la charge des générations à tenir. Dans ces cas et autres semblables, les habitants futurs ont un intérêt éventuel qui doit être protégé et défendu par une autorité impartiale et désintéressée dans les décisions à prendre. Ces générations futures sont comme les appelés dans les substitutions graduelles, qui ont besoin d'un tuteur pour défendre leurs intérêts. (Art. 1055 et 1056 cod. N.) 11 n'en était pas de même en droit romaiu, ainsi qu'on peut le voir dans mon ouvrage sur le Droit public et administratif de Vempire romain, n"* 692, et suiv.
La tutelle des communes et établissements publics ne peut être remplie que par des administrateurs et des conseils qui durent aulant que l'état de minorité, et don! riolérêt consiste h veiller tout h la fois sur les droits de la génération présente et des générations futures, et à les concilier de manière h ne pas sacrifier le présent à l'avenir ou réciproquement. Celle protection se trouve naturellement dans l'administration générale du pays. 11 importe à la nation entière et à ses administrateurs que toutes les divisions et subdivisions qui composent la grande société française se maintiennent et prospèrent, parce que c'est de leur prospérité particulière seule que peut résulter le bien général.' Partant de cette idée, le préfet est le tuteur naturel des communes de son département, et le conseil de prérecture est le conseil de tutelle des mêmes communes. L'empereur est le tuteur de toutes les communes de la France, et le conseil d'état remplit les fonctions de son conseil de tutelle.
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Autorisation aux Communes de plaider, — ÀctUms communales.
398. Le conseil de préfectare délibère sur les autorisations à donner
aax communes pour plaider. Cas où la commune est demanderesse.
399. Faut- il une consultation préalable d'avocats? Qui doit les déai*
gner.
400. Est-il besoin d'une nouvelle autorisation en cause d'appel? Dis-
tinction. Quid de l'appel incident?
Quid dans le cas ob le maire refuse d'agir
405. L'adversaire de la commune ne peut délibérer dans le conseil
municipal.
406. Les communes ont-elles besoin d'autorisation pour plaider de-
vant le conseil de préfecture on le conseil d'état.
407. En ont-elles besoin pour se pourvoir en cassation? Controversé. 40^. L'autorisation est requise devant tous les tribunaux judiciaires.
409. Le maire n'en a pas besoin quand il agit comme organe du mi-
nistère public.
Qui peut autoriser le maire à se désister
419. Recours au conseil d'état contre le refus d'autorisation.
420. Il s'introduit et se juge en la forme administrative. Conséquence.
421. Le recours n'est point accordé à l'adversaire de la commune.
422. Les arrêtés du conseil de préfecture en cette matière, ne passent
point en force de chose jugée. Conséquence. Excès de pouvoir.
Délai du recours. Déchéance qui en peut résulter
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424. L'aotorisatioD ne s'indoit pas d'ane déclaratîoo dincompéleiiee
et d'an'reiiToi par le eoaseil d*état.
425. Effets da défaut d'autorisation d'une commune engagée dans nae
contestation judiciaire. Distinction.
426. Conséquences : cas od l'adTersaire de la commone ne peut en
exciper.
427. Des instances dans lesquelles la commune est défenderesse. Dis-
tinction admise sous la législation antérieure.
428. La loi du 18 juillet 1837 a supprimé cette distinction. Néeesnlé
d'un mémoire préalable.
429. Il interrompt la prescription. Grave anomalie dans la législa-
tion.
430. Ce mémoire n'est requis pour les actions administratives.
431. Qtrid des demandes en indemnités pour chemins vicinaux î
432. Y a-t-il dispense d'autorisation dans les matières de police?
433. Quid en cas d'action fondée sur la loi du 10 vendémiaire an lY?
Deuxième cas: Commune défenderesse. Double difficulté
449. Quid en cas d'appel ou de pourvoi en cassation contre le juge-
ment sur le possessoire?
450. L'art. 55 de la loi de 1837 s'applique aux sections de commune.
451. Le contribuable a-t-il besoin d'autorisation pour l'action posses-
soire 7
452. Que doit faire un tribunal saisi par une commune non autori-
sée 7 Erreur de la pratique.
453. Autre cas dans lequel la loi dispense de l'autorisation.
454. Le maire ne peut se désister sans autorisation, même quand il a
intenté l'action d'urgence.
Qui a qualité pour approuver le désistement
456. Le conseil de préfecture ne peut déléguer l'exercice des actions
de la commune.
DBS GONSBILB M PRinSGTUllE. tM
^4^6 bis. Qtdd si Je maire, les adjoints et conseillers manicipaox ont des intérêts contraires à ceux de la commune ?
457. Qui peut exercer les actions intéressant une collection de com^
munes, par exemple pour un chemin Ticiiial de grande ççmmonication?
458. En qnels cas une commune peut-elle prendre la Toie de la re*
quête civile ouyerte par l'art. 481, Code proc.7
398 (1). Les fonctions du conseil de préfecture sous ce rapport sont établies par la loi du 28 pluviôse an YIII, art. 4, § 7, portant que a le conseil de préfecture pro- « noncera sur les demandes qui seront présentées par « les communautés des villes, bourgs ou villages, pour a être autorisées à plaider. » L'autorisation de plaider est en effet l'un des actes les plus importants de la tutelle, puisque le compromis judiciaire, fondé sur l'obligation tacite d'exécuter le jugement qui interviendra, entraîne le gain ou la perte des choses qui en font l'objet, et affecte les biens des compromettants à l'exécution du jugement. La règle qui donne au conseil de préfecture, et non au préfet en conseil de préfecture, le droit de statuer sur ces autorisations, est une anomalie dans le système de notre législation sur la tutelle des communes. En effet, c'est, en thèse générale, le préfet, soit seul, soit assisté du conseil de préfecture, qui fait tous les au* très actes de cette tutelle. (V. 1. 18 juillet 1837, art. 18, 20, 33, 34, 39, 40, 45, 46, 47, 48, 59, junct. décr. 25 mars 1852, tabl. A, n**' 34 h 55.) Le projet de loi sur l'wlmimstration intérieure, soumis au corps législatif en 1850, proposait de dire que l'autorisation de plaider serait donnée ou refusée par le préfet, de ravis du conseil
(1) Sur le mode suivi pour les procès des communes dans le droit rçmaip et dans notre ancien droit français, on peut voir mon Droit public it admi" nUtratif rwnain, ]i«* 984 et suiv.
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de préfecture. (V. Mamt. du 24 décembre 1850, sup, C, p. 10, col. 3.) Ce n'était pas la même chose que park préfet en conseil de préfecture ; car le préfet aurait élé obligé de prononcer conformément à Tavis du consél. tandis qu'il peut s'en écarter toutes les fois qu'il stator en conseil de préfecture.
Le principe de la nécessité de Tautorisation pour plaider a été maintenu par Tart. 1032 cod. proc, et r^ par la loi du 18 juillet 1837, art. 49 et suiv., dont voie le texte :
Art. 49. Nulle commune ou section de commune ne pent izh troduirc * une action en justice sans être autorisée par le consdl de préfecture. — Après tout jugement intervenu, la commune ne peut se pourvoir devant un autre degré de juridiction qu'en vertu d'une nouvelle autorisation du conseil de préfecture ^. — Cependant tout contribuable inscrit au rôle de la commune ^ a le droit d'exercer à ses frais et risques , avec rautorisation ds conseil de préfecture ^, les actions qu'il croirait appartenir à h commune ou section, et que la commune on section, préalablement appelée à en délibérer, aurait refusé ou négligé d'exercer ^ La commune ou section sera mise en cause, et la décision qui interviendra aura effet à son égard.
* Ne peut introduire. Il s'agit uniquement, dans cet article, du cas où la commune est demanderesse. L'art. 5i prévoit et règle le cas où une commune est défenderesse. La nécessité de l'autorisation s'applique aussi bien aux sections de commune qu'aux communes entières.
399. Cette loi n'imposant pas d'une manière expresse et formelle la nécessité d'une consultation préalable d'avocats, comme le faisait l'édit d'août 1764, art. 43, et le décret du 17 avril 1812, art. 4, on peut se demander si cette disposition de l'ordonnance est abrogée. L'opinion suivie dans la pratique résout la question affirma-
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tivement, et Ton interprète le silence de la loi en ce sens qu^elle s'en remet sur ce point à la prudence du conseil de préfecture, qui, pour éclairer sa religion, peut ordonner que l'affaire sera examinée par un ou plusieurs avocats, et qu'il est libre de demander lavis d'un seul ou de plusieurs avocats, ou qu'il peut s'en passer. Cette opinion me semble plus que douteuse : car on peut dire que la loi de 1837 ne s'occupe que de la compétence des autorités appelées à statuer sur les autorisations de plai^r der à donner aux communes, et non des formes ou conditions qui doivent précéder ces autorisations. Â l'appui de celte solution, on peut invoquer ce qui se pratique l"" pour les procès des hospices, à raison desquels on continue d'exiger une consultation d'avocats, quoique la loi du 7 août 1851, art. 8 et 9, n'en fasse pas plus mention que la loi de 1837 ; 2* pour les baux, les alié-nations et les transactions communales. On décide, en effet, que pour les baux à long terme ou les aliénations d'immeubles communaux, la loi de 1837, art. 46 et 47, n'a point abrogé les règlements antérieurs, v. g., l'arrêté des consuls du 7 germinal an IX, qui prescrit une Information de commodo et incommoda; que, pour les transactions, l'art. 59 de la même loi n'a point aboli les conditions requises par l'arrêté du 21 frimaire an XII, dans les dispositions de ces loi et règlement qui ne lui sont point contraires. Donc a pari, on devrait, pour être conséquent, décider que la loi de 1837 n'a point abrogé ni l'édit de 1764 ni le décret du 17 avril 1812, art. 4, en ce qu'ils prescrivent, à peine de nullité de l'autorisa-tion, une consultation préalable d'avocats. Le désir d'épargner des frais aux communes a fait ici céder les textes et la logique à l'utilité pratique, ce qui n'arrive
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JÀibai^ Au conseil d'état. M. Reverchon dit qu'aujourd'hui l'usage des consultations d'avocats a été abandoimé par le conseil d'état, et que ce conseil et le conseil de préfecture demeurent complètement libres de recouiir 6u non à ces consultations. (V. Des autorisations diflàder.y^. 163, n*56, 2*édit.)
Ouand le conseil de préfecture croit avoir h&m d*une consultation préalable d avocats, est-ce à lui qu'il appartient de désigner les avocats à consulter, ou les communes sont-elles maîtresses du choix? Il n'existe aucune disposition de loi ou de règlement qui donne aux conseils de préfecture le droit de désigner exclu»vement les avocats à l'examen desquels seront soumis préalablement les droits et titres des communes qui ont l'intention d'exercer une action judiciaire. Néanmoias. cette faculté parait dériver de la nature roénae delamis^ fcion de ces conseils , puisque, étant investis du droit d'accorder ou de refuser lautorisation de plaider, il est naturel de leur laisser le choix des jurisconsultes qui leur inspirent le plus de confiance.
Il ne suit pas de là que les communes ne puissent aussi, dans les causes délicates et qui sont pour elles l'un grand intérêt, consulter particulièrement des avocats de leur choix; mais cette consultation surérogatoire n'exclut pas la consultation de droit qui dérive du cboii du conseil de préfecture. C'est ce qui résulte, par analogie, de l'arrêté du 2i frimaire an XII, qui attribuée l'autorité préfectorale la désignation des jurisconsultes en matière de transactions communales. C'est ainsi que les hospices et établissements de bienfaisance, soumis aux mêmes lois de minorité que les communes, sont dirigés, dans des actions semblables, par les lumières
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des comités consultatifs, qui sont à la nomination de» sous-préfets, en vertu de Fart. 11 de l'arrêté du 7 messidor an IX. (Y. en ce sens décis. min. de Tint. 3 juin 1834.)
400. * Après tout jugement, la commune ne peut $e pourvoir qu'en vertu d'une nouvelle autorisation. Quand la commune à perdu son procès, il lui faut une nouTelle autorisation pour plaider en appel, parce que le jug^ ment qui la condamno fait présumer qu'elle soutient un mauvais procès. Si elle a obtenu gain de cause, elle peut défendre à l'appel de son adversaire sans nouvelle auto* risation : car il y a présomption que sa cause est juste. Celte disposition tranche les difficultés qui s'étaient éle^ vées sous la législation antérieure. Il en résulte, l"" que le conseil de préfecture ne peut plus, par un seul et même arrêté, autoriser une commune à plaider en première instance et en appel, pour le cas où elle viendrait à succomber devant les juges du premier degré; V que si elle triomphe, elle n'a pas besoin de cette autorisation éventuelle pour se défendre devant les juges du second degré.
Cette autorisation est-elle nécessaire à la commune pour interjeter un appel incident ? La question est controversée. D'une part, on dit : si l'autorisation est indispensable pour que la commune puisse soumettre aux tribunaux de première instance, soit en demandant, soit en défendant, l'appréciation d'un droit quelconque, lors* qu'aucun préjugé judiciaire ne s'élève contre ce droit, elle l'est à plus forte raison quand ce droit lui a été for-^ melleraent dénié par un jugement. (Limoges, 24 février 1842, S., 42, 2, 422; id., Dijon, 17 novembre 1843.) L'opinion contraire prévaut dans la jurisprudence par
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la raison que l'appel incident n'est qu'une défense à rappel principal, c'est-à-dire une simple exception toujours proposable d après la loi. (Cod. proc, art. 443; c. cass., 7 juillet 1846, S. V., 46, 1, 837, et 5 juillet 1847, S. V., 48, 1, 456; 12 décembre 1853, Sir., 54, 1, 196; 24 décembre 1855, Sir., 57, 1, 96; 2 juillet 1862, S. y., 62, 1, 1041.) C'est par la même raison que le conseil d'état admet aujourd'hui les recours incidents, qu'il repoussait autrefois, bien qu'il n'en soit pas fait mention d'une manière expresse dans le r^Iement du 22 juillet 1806. (V.n* 320.)
401. Les actions communales sont intentées par le maire, qui est chargé de représenter la commune en justice, soit en demandant, soit en défendant (art. 10, m 8, 1. 18 juillet 1837). En cas d'opposition d'intérêts entre le maire et la commune, l'adjoint agit au nom des habitants. (4 mars 1829 [corn* de Bouaye]. Arç. art. 4 I. 5 mai 1855, et art. 420 cod. N.) En conséquence, est nulle et ne fait point courir le délai du recours en cassation la signification qu'un maire, en son nom personnel, s'est faite à lui-même, comme maire, d'un jugement rendu à son profit contre la commune qu'il administre. (G. cass., 31 décembre 1855, S. Y., 56, 1, 209.)
Le maire a seul qualité pour représenter la commune dans les contestations qui intéressent les propriétés communales, lors même que la question de propriété ou de servitude n'a été soulevée qu'exceptionnellement, et par voie de défense de la part d'un redevable poursuivi en paiement par le receveur des deniers communaux ; par suite, en pareil cas, toute la procédure postérieure à l'exception et antérieure à la mise en cause du
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maire est nulle. (C. cass., H juillet 1860, S. V., 60, 1, 713*) Le receveur municipal chargé de poursuivre la rentrée de tous les revenus de la commune et de tontes sommes qui lui seraient dues (1. 18 juillet 1837, art. 62) ne peut former le quasi-contrat judiciaire au nom des communes pour les biens communaux, pas plus que les receveurs des domaines ne le pourraient au nom deTétat lorsqu'il s'agit de domaines et de droits domaniaux. (Cod. proc, art. 69, n* 1.)
402. Le conseil municipal doit délibérer sur les actions judiciaires qui intéressent la commune (art. 19, n» 10, dite 1. 18 juillet 1837). Quel est le caractère de cette délibération? Est-ce un simple avis qu'il est toujours facultatif au conseil de préfecture de suivre ou de négliger? Les communes ont un pouvoir propre qu'elles exercent sous la surveillance de l'administration supérieure (art. 10 dite loi). Les conseils municipaux exercent des actes de trois espèces différentes : tantôt ils règlent certaines matières : ce sont celles qui ne touchent qu'à la jouissance temporaire des biens communaux (art. 1 7 ib.) ; tantôt ils délibèrent sur les objets qui peuvent affecter la propriété des biens ou l'avenir de la commune : telles sont les matières énumérées dans l'art. 19 ib.; tantôt ils donnent simplement leur avis sur les objets qui intéressent moins directement la commune (art. 21 ib.). Or les actions judiciaires sont classées au rang des matières sur lesquelles le conseil municipal délibère (arti- '^ cle 19, n* 10). Il exerce donc, en ce cas, un pouvoir
d'initiative subordonné, il est vrai, à l'homologation du conseil de préfecture, qui est toujours libre de refuser son approbation, et qui n'est point lié parla délibération
tr
^ affirmative du conseil municipal. Pour que la délibéra-
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tion du conseil municipal soit valable, il faut qn'dle émane d'un conseil assemblé et délibérant régulièrement dans les formes prescrites par la loi. D'où il suit qu'il n y aurait pas lieu de tenir compte d'une délibératica prise par un conseil municipal qui n'aurait pas été autorisé à se réunir pour délibérer (23 juin 1824 [Lachalleni?]) , non plus que d'une délibération prise par un nombre de membres inférieur à celui qui est fixé par la loi pour laTalidité des délibérations (9 mars 1832 [hér. Lemaire]. V. M. Aucoc, Des sections de commune, n* 251, 2' édit./ 403. Mais si la majorité des membres de ce conseil est contraire au procès à soutenir, le conseil de préfecture peut-il autoriser le maire qui demande à plaider? Pour la négative, on dit que s'il en était autrement, il arriverait que la commune serait contrainte de plaider contre son gré et contre la volonté de ses représentants ; que le pouvoir propre au corps municipal serait anéanti, et dévolu au conseil de tutelle : au lieu de protéger et de défendre le corps moral de la commune, il usurperait ses droits. On ajoute que l'esprit de la loi du 18 juillet 1837 a été d'émanciper dans une certaine mesure les communes, et de sanctionner le pouvoir propre du corps municipal; que d'ailleurs l'art. 49, § 3, donnant à tout contribuable le droit d'exercer les actions de la commune, il est toujours facile de remédier au refus du conseil municipal. (Y. en ce sens 9 juin 1830 [coni' de Beaufort] ; 9 mars 1 832 [conC de Curlu] ; décis. min. 29 janvier 1839.) Cette jurisprudence a obtenu l'adhésion des auteurs. (Y. notamment M. Reverchon, Des autorisations de plaider, V édit., p. 85 et s.) On verra plus bas que cette solution doit, à mon avis, recevoir exception quand la commune est défenderesse.
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404. Cette question De doit pas être confondue avec celle de savoir si, dans le cas où le maire refuserait d'exercer une action communale, le préfet peut, en vertu de la loi du 18 juillet 1837, art. 15, agir au nom de la commune ou se pourvoir contre un jugement rendu contre elle, soit par lui-même, soit par un délégué spécial ? Ceci est une question très controversée dans la ju«risprudence et parmi les auteurs. Voy. un mélange d*autorités pour et contre sur cette question au bas d un arrêt négatif de la cour de cassation du 27 mai 1850, S. y., 52, 1, 724, et au bas d'un arrêt affirmatif de la cour de Bourges, du 28 novembre 1860, S. V., 61, t. 387. C'est à tort que dans plusieurs cas différents l'on a invoqué mon opinion sur cette question; car je ne l'ai jamais publiée; mais la voici : V si le maire et le conseil municipal refusent d'agir, ou d'appeler, ou de se pourvoir en cassation, le préfet ne pourra pas, ni par lui-même, ni par un délégué, se substituer à la commune et la contraindre d'exercer une action ou d'employer une voie de recours contrairement à la volonté du corps municipal. Le maire, en ce cas, ne manque pas à son devoir, et le préfet ne peut pas, sans absorber l'autorité municipale, contraindre la volonté de la com* mune. L'art. 15 cité est étranger à ce cas-là, puisque le maire lui-même, loin d'être négligent, ne pourrait pas agir au nom de la commune qui refuse de le faire-par l'organe de son conseil municipal.
2* Si la majorité du conseil municipal est d'avis d'agir et que le maire refuse de provoquer l'autorisation du conseil de préfecture, ou qu'après l'avoir obtenue, il refuse d'agir en justice ou de se pourvoir contre un jugement par l'une des voies légales, il manque à son devoir,
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il refase de faire un acte prescrit par la loi (l* de 1837, art. 10, n' 8); on rentre dans rapplication de Tart. 15, et le préfet peut agir. A Taide de ces distinctions, on sauvegarde tous les intérêts et tous les principes. En accordant au préfet seulement le pouvoir que la loi impose au maire, on ne contraint pas la volonté de la commune, et on Tempèche d'être victime du refus de son administrateur. 11 ne faut pas, h mon sens, dire avec la cour de cassation, dans ses arrêts des 8 janvier 1859 et 30 novembre 1863, S. V., 59, 1, 638, et 63, 1, 533, qu'en droit le pouvoir que l'art. 15 de la loi de 1837 accorde au préfet, ne s'applique restrictivement, selon l'art. 9 de la même loi, qu'aux fonctions dont les maires sont tenus de s'acquitter sous l'autorité de l' administration supérieure. C'est là une véritable hérésie juridique: car il en résulterait que cet art. 15 ne s'applique à aucune des attributions propres au pouvoir municipal énumérées dans l'art. 10, tels que l'ordonnancement des mandats, etc. : ce qui est archi-fauz au suprême degré.
405. L'adversaire d'une commune, s'il est membre du conseil municipal, ne peut pas prendre part à ses délibérations lorsqu'il s'agit de décider si la commune plaidera ou non contre lui. La participation de cet individu pouvant, en cas de partage des voix, déterminer une délibération négative, et cette délibération pouvant amener un refus d'autorisation du conseil de préfecture, il s'ensuit que l'intérêt de la commune se trouverait lésé par le vote de son adversaire. (Arg. art. 56, § 2, loi 18 juillet 1837. Instr. min. 7 janvier 1840.)
406. Les communes ont-elles besoin d'être autorisées par le conseil de préfecture pour les actions à intenter
soit devant ce conseil, soit devant le conseil d'état? La négative résulte implicitement de ces mots du § 1*' de notre art. 49 : nulle commune ne peut introduire une action en justice. Les conseils de préfecture et le conseil d*état ne sont point des tribunaux proprement dits; ils ne font pas partie du pouvoir judiciaire. Les frais devant les juridictions administratives sont généralement peu con* sidérables; enfin, il serait peu convenable d'astreindre les communes a demander aux conseils de préfecture lautorisation de se pourvoir contre leurs propres arrêtés devant le conseil d'état. Ce serait les mettre dans une très fausse position.
D'ailleurs, le conseil de préfecture et le conseil d'état étant les tuteurs des communes, ils peuvent toujours, et en tout état de cause, suppléer au défaut d'autorisation. C'est pour cela que l'art. 44 de l'édit d'août 1764 porte que : « Ne pourra néanmoins ladite autorisation être « nécessaire pour se pourvoir par-devant nous. » (V. 1 6 février 1826 [corn* dErvy] ; 16 janvier 1828 [corn* d'Etrechy\\ 8 avril 1842 [Recordère]; 19 janvier 1844 [ville de Rouen].)
Si l'autorisation du conseil de préfecture n'est pas nécessaire au maire d'une commune pour se pourvoir devant les corps administratifs chargés de juger les matières contentieuses, il en est autrement de l'autorisation du conseil municipal. La majorité des voix des conseillers municipaux est nécessaire pour manifester le consentement du corps moral de la commune. En l'absence d'une délibération exprimant cette volonté, le maire est sans mandat pour se dire le représentant des habitants, et son recours doit être rejeté. (9 mars 1832 [com^ de Curlu]; 2 janvier 1838 [Sarrians]; 23 février et 6 dé-
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cembre 1844 [cont ctAuriebat]; 16 septembre [œm^ de Savennes]; 26 février 1863 [Brumer].)
Par la même raison, le maire n'est pas recevable à intervenir dans une instance pendante au conseil d'état sans une autorisation du conseil municipal (19 janvier 1850 [Saint-Prix]), ni à former un recours incidml devant le conseil d'état, au nom de la commune ou section défenderesse à un pourvoi principal. (17 février 1853 [com^ ctlndevillers].)
A l'égard du maire, la conséquence d'un pourvoi introduit ou d'une défense présentée par lui, au nom de la commune, sans l'autorisation ou l'approbation du conseil municipal, devrait entraîner la condamnation personnelle aux dépens de l'insiance. (Ârg. de l'art. 132 du cod. de proc. V. en ce sens 20 novembre 1822 [Fourton] ; 5 novembre 1823 [Chavassieux] ; 5 août 1829 [Uthurbidé]) 9 mars 1832 [hér. Lemairë].)
407. Une commune a- 1 -elle besoin d'être autorisée par le conseil de préfecture pour se pourvoir en cassation? La négative est adoptée par arr. c. T' novembre 1826 [com* (tistres]; Macarel, Elém, de jursjjr. adm.^ t. I^ p. 149, nM5; M. de Cormenin, t. r, p. 404. Cette décision est appuyée sur l'art. 44 de l'édit d'août 1764, cité plus haut, et qui effectivement dispensait les communes d'autorisation pour se pourvoir par- devers le rot. Néanmoins, cette opinion était déjà controversée avant la loi du 18 juillet 1837, et je crois qu'elle ne doit plus être admise aujourd'hui. Je conçois que sous l'empire de l'ancienne législation, avant que la cour de cassation fût détachée du pouvoir royal et érigée en corps judiciaire indépendant, les communes fussent dispensées de prendre l'autorisation de l'intendant pour se pour-
Yoir en cassation. Il y en avait une raison bien simple : c'est que la cour de cassation n'était autre chose que le roi en son conseil, qui cassait ou annulait les arrêts des parlements. À quoi bon, dans ce système, exiger l'autorisation de l'intendant délégué du roi, pour aller demander au roi la cassation d*un arrêt de cour? La commune n'était-elle pas devant son tuteur suprême, qui pouvait toujours l'autoriser? C'est par ce motif qu'aujourd'hui encore les communes n'ont pas besoin d'autorisation pour attaquer, devant le conseil d'état, les arrêtés des conseils de préfecture ou des ministres. Mais depuis que la cour de cassation a été créée, et placée au sommet de l'ordre judiciaire, dont elle fait partie, l'édit de 1704 ne peut plus s'appliquer au pourvoi en cassation. La cour de cassation, corps judiciaire, ne peut pas suppléer au défaut d'autorisation de la com-* mune qui se présente devant elle, pas plus que ne pourrait le faire un tribunal ou une cour impériale, parce que la tutelle des communes n'appartient qu'à l'autorité administrative. Pour que la cour de cassation reçoive le pourvoi d'une commune non autorisée, il faut ou que la commune mineure fasse de son chef acte de majorité, ou que la cour de cassation commette un excès de pouvoir en l'autorisant d'office. Or, ni Tun ni l'autre n'est admissible. Les tribunaux suppléent à l'autorisation maritale (art. 218 cod. N.), parce que le pouvoir de vaincre la résistance du mari est donnée à l'autorité judiciaire (art. 219 ib.); mais jamais nulle part l'autorité judiciaife n'a regu le pouvoir de suppléer une autorisation administrative.
La loi du 18 juillet ne résout pas la question d'une manière explicite. L'art. 49, § 2, dit que la commune ne
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peut 9ê pourvoir devant un autre degré de juridiction qu'en vertu d'une nouvelle autorisation. On objectera peut-*ètr6 que la cour de cassation ne constitue pas un autre degré de juridiction ; que, d'ailleurs, la procédure devant la cour de cassation est r^lée par des lois spéciales auxquelles le droit commun ne déroge pas. Ces objections ne me touchent point. La loi de 1837 n'est point une loi de procédure ; elle ne s'occupe pas de régler les degrés de juridiction : c'est une loi sur Vadmi^ nUtration municipale; les art. 49 et suiv. ne s'occupent que de régler la tutelle des communes, et d'empêcher qu'elles se ruinent en frais. Or, je demande si les frais sont moindres pour plaider en cassation que pour le faire devant un juge de paix? D'un autre côté, l'édit de \ 764 n'est pas non plus un règlement sur la procédure à suivre en cassation; il a pour titre : Edit contenant règlement pour l'administration des villes et bourgs du royaume. Pourquoi donc l'art. 49 de la loi nouvelle n'abrogerait-il pas l'art. 44 relatif à la dispense d'autorisation pour le pourvoi en cassation, comme il abroge l'art. 43 relatif à la nécessité d'une consultation d'avocats? Ajoutez enfin que c'est en ce sens que l'art. 49 a été entendu dans la discussion à la chambre des députés. Voici notamment ce que disait M. de Podenas, auteur d'un amendement qui forme aujourd'hui le § 2 de cet article : a Quand un jugement de première instance a « condamné les prétentions d'une partie, quand un « arrêt de la cour d'appel a écarté ses demandes, quand « pour le premier cas on a la voie de l'appel, pour le « second cas on a le recours en cassation, il importe de « savoir jusqu'à quel point les décisions rendues sont « susceptibles d'être attaquées. C'est en quelque sorte un
« nouveau procès à soutenir... Pour Tappel, comme pour « le recours en cassation, comme lors de rintroduction « primithe de Tinslance, il faut prémunir la commune « contre ses passions et ses erreurs. L'état n'a pas cessé « (fêtre son protecteur naturel. Le pouvoir qui le repréc( sente, c'est-à-dire le conseil de préfecture, doit donc « intervenir pour donner son autorisation toutes les fois « que la commune veut interjeter appel ou se pourvoir « en cassation. » Cet amendement, ayant été adopté, doit donc être entendu dans le sens de son auteur. (V. Manit.^ 1833, 1" sem., p. 1395; en ce sens, 28 janvier 1841 [com^ de Bellon]; 26 novembre 1841 [ccmr de Viellevigne] ; id. [corn* de Véronnes-les-Grandes] \ et c. cass., 12 décembre 1848, S. V., 49, 1, 269.)
408. La loi ne distingue pas entre la nature des tribunaux devant lesquels l'action judiciaire est introduite : d où il faut conclure que la nécessité de Tautorisation s applique non seulement aux actions intentées devant les tribunaux civils de première instance, les cours d'appel, les tribunaux de commerce, les justices de paix.
On peut tirer argument en faveur de cette dernière solution de l'art. 55 de la loi du 18 juillet 1837, qui dispense de l'autorisation les actions possessoires ; cette exception serait parfaitement inutile si toutes les actions de la compétence des juges de paix en étaient dispensées de plein droit. L'autorisation est nécessaire même dans le cas prévu par l'art. 15 de la loi du 21 mai 1836, où il s'agit de faire régler devant le juge de paix les parcelles de terrains prises pour l'élargissement des chemins vicinaux. (V. en ce sens avis du comité de législation du 19 mare 1840, cité par M. Herman, Traité de la voirie
vicinale, n' 151.)
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En est-il de même des actions portées devant les tribunaux de justice répressive par voie de citation directe ou de plainte, suivant les formes légales, devant les tribunaux de police correctionnelle et autres? 11 me semble que Tautorisation est nécessaire, puisqu aucune exception n'est faite à la règle écrite dans la loi, et que la commune est exposée à des frais et à des condamnations qui peuvent compromettre ses intérêts. Voy. en ce sens Douai, 10 juillet 1860, S., 60, 2, 550; M. Reverchon, Des autor. de plaider, p. 56; M. Trolley, t. IV, n" 1872. Voy. cependant arrêt de rejet du 3 août 1820, S., 2J, 1, 183, antérieur, par conséquent, à la loi du li juillet 1837, dont le texte de Tart. 49 est plus précis que les lois antérieures.
409. Toutefois il ne faut pas confondre le cas où le maire agit comme mandataire de ses concitoyens, avec celui oh il remplit les fonctions du ministère public près le tribunal de simple police. C'est dans le premier cas seulement qu'il a besoin d'autorisation pour agir au nom de la commune qu'il représente (art. 10, 1. 18 juillet 1837, princ. et n^" 8). Dans le second, il agit comme officier public délégué de la loi (art. 9, n" 2, ib.; et art. 144 cod. inst. crim.), et n'a pas besoin de délibération du conseil municipal, ni d'autorisation du conseil de préfecture, parce qu'alors il est placé sous la surveillance de Tautorité judiciaire, exercée par le procureur impérial.
410. Le principe de l'autorisation reçoit exception à l'égard des demandes incidentes, qui ne sont qu'une conséquence de la demande principale, telle que celles qui portent sur des intérêts, arrérages, restitutions de fruits, et autres qui peuvent être formées pour la pre-
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mîère fois en causô d*appel, en vertu de l'art. 464 cod. proc. 11 est de jurisprudence que Tautorisation donnée h une commune pour intenter une action ou pour y défendre, s'étend à tous les incidents auxquels cette action peut donner lieu. (C. cass., 17 nov. 1824, S. V., 25, 1, 238. — Id., 7 janvier 1835, S. Y., 35, 1, 264.)
Parla même raison, une commune autorisée à plaider sur le fond d'un procès, n a pas besoin d une autorisation nouvelle pour plaider sur les incidents relatifs à l'exécution du jugement qui a été rendu (c. cass., 44 mai 1835, S. V., 35, 1, 336). Ni pour former une demande en péremption d'instance (c. Toulouse, 19 décembre 1829, S. V., 33, 1, 144) : car c'est dans la réalité une exception contre l'action principale. A plus forte raison une commune n'a-t-elle pas besoin d'autorisation pour défendre à une démande en péremption. (C. cass., 26 mars 1834, S. V., 34, 1, 249. V. aussi M. Reverchon, Des autorisations de plaider^ V édit., p, 27, n^lO.)
Mais il ne faut pas confondre la demande reconventionnelle avec les demandes incidentes, lorsque la première n'est pas une simple défense à l'action principale dirigée contre la commune (Grenoble, 2 août 1832: S. V., 33, 2, 36) ; ni, à plus forte raison, les demandes en intervention formées par les communes, qui sont assimilées aux actions principales. (C. cass., 5 novembre 1832: S. V., 33, 1, 352.)
411 . ^ Le droit donné par l'art. 49, § 3, de la loi de 1837 à tout contribuable inscrit au rôle, est une innovation introduite par cette loi, et qui a éprouvé quelque difficulté. On disait que, pour éviter les conséquences d'un procès douteux, la commune pourrait mettre eu
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ayant un habitant peu solvable ; que Texercice de ce droit pourrait servir des tracasseries personnelles et des inimitiés privées; que, d'un autre côté, la commune pouvait avoir de justes raisons de ne pas intenter, à une époque donnée, une action judiciaire qu elle ne peut pas encore appuyer de toutes les justifications nécessaires. Ces objections n ont pas prévalu. On a considéré que la nécessité de recourir au conseil de préfecture et d'obtenir son autorisation , même pour le contribuable qui veut agir au nom de la commune, est une garantie contre les abus; que d'ailleurs il est certains droits appartenant à la commune, qui sont exercés par les habitants ut singuli. 11 importe à ceux qui sont troublés dans la jouissance de ces droits, de s'y faire maintenir en prouvant que la propriété en appartient à la communauté dont ils font partie. Avant la loi nouvelle, il s'élevait de graves difficultés pour savoir dans quels cas les habitants avaient la faculté d'agir en justice au sujet des droits ou biens communaux dont ils jouissaient xU stnguli. L'art. 49 fait cesser ces controverses, en donnant à tout contribuable le droit d'exercer les actions qu'il croit appartenir à la commune.
412. * Avec r autorisation du conseil de préfecture, La nécessité de cette autorisation n'est-elle exigée que du contribuable, qui veut agir au nom de la commune devant les tribunaux judiciaires? ou bien est-elle requise également de celui qui veut exercer les actions communales devant le conseil de préfecture ou le conseil d'état ? on pourrait dire que si le § 1" de l'art. 49 ne s'applique qu'aux actions judiciaires, il en doit être de même du 3*, et que la dispense d'autorisation accordée aux communes popr exercer les actions administratives doit
s'appliquer aux contribuables qui se subrogent à leurs droits. (V. en ce sens, 8 avril 1842 [Itecordèré].) Toutefois, il est plus conforme à Tesprit et aux motifs de la loi d'exiger l'autorisation : car c'est plutôt dans Tintérêt des tiers, et pour empêcher qu'ils soient vexés, que le § 3 de l'art. 49 exige l'autorisation du conseil de préfecture, et les termes de ce texte sont assez larges pour s'appliquer aux actions communales de la compétence des tribunaux administratifs. Il faut une digue à l'ingérence des contribuables dans les actions communales , même administratives, et dans l'intérêt des tiers et dans celui des communes, auxquelles la chose jugée qui sortira de ces instances sera opposable. (20 avril 1854 [Jean]; 31 mars 1862 [corn* de Garons]; Leb., p. 997. V. dans le même sens M. Aucoc, Des sections de com"^ n" 265, 2' édit.)
Le contribuable autorisé à agir en première instance, et qui a sticcombé devant un tribunal judiciaire, a-t-il, comme la commune, besoin d'une nouvelle autorisation pour appeler? c'est une question controversée, et qui me semble très délicate. Pour l'affirmative, on invoque l'analogie, et l'on dit que l'autorisation intéresse aussi la commune exposée à des frais frustrés, peut-être irrécouvrables. V. en ce sens, Metz, 31 mai 1842, S. V., 42, 2, 299; id.; Poitiers, 16 août 1844, S., 44, 2, 475. Mais V. en sens contraire, c. cass. 27 mai 1846; S., 46, 1, 497; et M. Reverchon, Desauior. de plaid., T édit., p. 120. 11 me semble que c'est bien jugé: le texte du § 3 n'exige pas une nouvelle autorisation, et il n'y a pas les mêmes motifs que pour les communes, le contribuable n'étant pas en tutelle.
Il faut conclure de là que les habitants, ut sin
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guli, ne pourraient plus exercer les actions de ce genre : car il résultait un grave inconvénient de la jurisprudence antérieure^ c*est que celui contre lequel agissaient ainsi un ou plusieurs habitants, ut singuli, était exposé à soutenir un nouveau procès contre chacun des autres habitants et contre la commune en corps auxquels n'était pas opposable le premier jugement. Aussi est-ce à tort, à mon avis, que les rédacteurs du recueil de Sirey-Villeneuve donnent cette jurisprudence comme étant encore en vigueur, et citent à lappui un arrêt de la cour de cassation du 15 mars 1843, qui n'a point jugé cette question. (V. S. V., 43, 1, 666, et la note ibid,)
414. * Et que la commune ou section, préalablement appelée à en délibérer.... Si Taction que le contribuable veut exercer appartient à une section de commune contre la commune dont elle fait partie, il faut que la section ait été appelée h en délibérer dans les formes établies par lart. 56 de la loi du 18 juillet 1837 ; le conseil municipal en corps n'aurait point caractère pour représenter les intérêts de la section. (27 décembre 1844 [Fouteille].) De ce que la commune ou section doit être appelée préalablement à délibérer, il résulte que le contribuable qui exerce une action communale sans avoir observé cette condition, doit être déclaré non recevable à agir au nom de la commune. (26 août 1848 [Bezout].)
415. Le contribuable qui, usant de la faculté établie par lart. 49 de la loi de 1837, exerce une action de la commune, en vertu d'une autorisation du conseil de préfecture, peut, sans une nouvelle autorisation, former son recours par la voie de l'appel ou du pourvoi en cassation contre la décision intervenue sur sa demande; il
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n'en est pas de ce cas comme de celui où Faction eçt exercée par la commune elle-même.
Et au cas de pourvoi en cassation, il n'est pas nécessaire que la commune ait été mise en cause dans les délais du pourvoi ; il suffit qu'elle ait été appelée durant l'instance, de manière à pouvoir assister au jugement de l'affaire et faire valoir ses moyens. (C. cass. 28 juillet 1856; S. V,, 57, 1, 283.)
416. L'autorisation accordée à un contribuable pour exercer, h ses frais et risques, une action qu'il croit appartenir à la commune, emporte-t-elle autorisation pour celle-ci, et n'a-t-elle plus besoin d'en obtenir une pour conclure sur la demande ? On peut dire que l'autorisation au contribuable et celle à la commune ont un but distinct : l'une ayant pour objet d'empêcber de vexer les tiers, sous prétexte d'exercer les actions communales; et l'autre de protéger la commune mineure contre sa propre incapacité; que dès lors, la première ne doit pas suppléer la seconde. Néanmoins l'opinion contraire a prévalu devant la cour de cassation. (3 juin 1861 ; S. y., 61, 1, 645.) Cette solution peut se justifier par ce motif que l'autorisation de la commune étant obligatoire (art. 49), il n'y a plus lieu de délibérer sur l'autorisation, puisqu'elle ne pourrait être refusée. Cette raison me semble bien meilleure que celle donnée par le ministre de l'intérieur ; à savoir, que la commune ne peut encourir de dépens. (V. bull. min. de tint. 1857, p. 26 et 109.) Cela dépendra des conclusions prises par elle.
Lorsque, au refus de la commune d'intenter une action en justice, cette action est intentée par un contribuable, la commune mise en cause n'est pas pour cela
536 imcnORB admuosibaiivbs
prifée du droit, jusqu'à la décision défiDÎtive à intenenir, d'exercer tous les recours qui lui sont légalement ouverts, sans que les déchéances encourues par le contribuable lui soient opposables ; elle peut donc se pourvoir en cassation contre le jugement contre lequel s'est pourvu le contribuable. (C. cass. 31 décembre 1855; S. V., 56, 1,209.)
417. Suivant M. Cabantous, «le droit du contribuable s'applique eiclusivement au cas d'une action à intenter pour le compte de la commune ; il ne peut être étendu au cas de défense à une action intentée contre la commune. » (V. Répétitions, p. 533, 3* édit.) Celle opinion a pour elle la place qu'occupe le § 3 de l'art. 49 dans la loi de 1837, qui ne s'occupe que du cas où la commuoe est demanderesse. Mais cela ne suffit pas, à mon avis, pour restreindre la portée du droit accordé au contribuable. Je ne vois point de raison pour restreindre la portée de la loi au cas où la commune est demanderesse, et le texte de la loi est assez large pour embrasser les deux hypothèses où la commune joue le rôle soit de demanderesse, soit de défenderesse éventuelle : « Tout « contribuable... a le droit... d exercer les actibns qu'il « croirait appartenir à la commune... » ou exerce une action judiciaire en demandant ou en défendant. D'ailleurs, les motifs qui ont dicté la disposition nouvelle sont légalement applicables au cas où la commune est appelée à jouer le rôle de demanderesse. 11 y a même un argument a fortiori pour sa défense; c'est qu'en ce cas la commune perdrait son droit si, étant assignée, elle n'est pas défendue, ni par elle ni par un contribuable, tandis que quand eHe doit jouer le rôle de demanderesse, le refus d autorisa<4na n'est qu'un retard qui peut être
levé par une autorisation ultérieure. Voy. à Tappui de cette solution, mon Droit administratif romain, n* 286.
418. Un maire légalement autorisé à plaider comme demandeur au nom d'une commune, a besoin, pour se désister, d'une nouvelle délibération du conseil municipal et d'une nouvelle autorisation du conseil de préfecture, parce que le désistement est un acte qui peut compromettre les droits de la commune, surtout quand il ne porte pas seulement sur la procédure, mais sur l'action elle-même. (V. en ce sens M. Trolley, t. IV, n" 1899.) Ajoutez un argument tiré de l'art. 52, § l^de la loi du 18 juillet 1837, suivant lequel la délibération du conseil municipal sera, dans tous les cas, transmise au conseil de préfecture, qui décidera si la commune doit être autorisée à ester en jugement; ce qui suppose que, même dans le cas où le conseil municipal est d'avis d'acquiescer, il est besoin de l'autorisation du conseil de préfecture: donc a pari cette autorisation est nécessaire pour se désister : car le désistement a la plus parfaite analogie avec l'acquiescement. D'autres auteurs assimilent le désistement aux formalités des transactions. (V. M. Reverchon, Des autorisations de plaider, n* 204, et M. Aucoc, Des sections de commune, u* 276, 2* édit.) Cette opinion me semble insoutenable dans la théorie et aussi dans la pratique, oîi les formalités compliquées relatives aux transactions entraîneraient des frais, tels que consultations d'avocats et des lenteurs préjudiciables à toutes les parties.
419. ART. 50. La commune, section de commune, ou le contribuable ^, auquel rautorisation aura été refusée, pourra se pourvoir devant le roi en conseil d'état. Le pourvoi sera introduit et jugé en la forme administrative *. I^ devra, à peine de
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déchéance^ avoir liea dans le délai de trois mois ^ à dater de la notification ^ de l'arrêté dn conseil de préfecture.
* Ou le contribuable... Le contribuable qui ne s est pas fait autoriser par le conseil de préfecture conformément à l'art. 49 de la loi du 18 juillet 1837, n'est pas recevable à se pourvoir au conseil d'état contre la décision portant refus d'autoriser la commune à plaider. {29 février 1852 [cww* de Saint- Aubin] \ Lebon, p. 736.)
L'autorisation est un acte de tutelle dont le refus peut avoir des conséquences importantes pour la commune. Il était donc nécessaire d'accorder le recours au conseil d'état, en cas de refus, à ceux qui ont qualité pour exercer l'action. Le conseil d'état remplit ici l'office d'un conseil de tutelle du second degré.
420. ^ Le pourvoi sera introduit et jugé en la forme administrative. Cela veut dire qu'il n'est pas besoin d'employer le ministère d'un avocat à la cour de cassation pour signer la requête au conseil d'état, ni de suivre les formes tracées par le règlement du 22 juillet 1806, et par l'ordonnance du 18 septembre 1839, art. 26 et suivants. 11 suffit d'un mémoire ou d'une lettre signée par le maire, et adressée au conseil d'état (v. 2 mai 1837 [com* de Nalliers]) 2 juin, id. [com^ de Voray]), C'est la conséquence de ce qu'il s'agit d'un simple acte de tutelle, et non d'une décision contentieuse. Aussi le projet de décret à rendre sur le recours de la commune est-il préparé non par la section du contentieux, mais par la section de législation. (Décr. 30 janvier 1852, art. 8; M. Reverchon, n" 87, 2*édit.)
Il faut conclure de là que le conseil d'état jdoit rejeter comme non recevable un pourvoi de ce genre, introduit
par une commune ou section, en la forme conteniieusa, contre un arrêté du conseil de préfecture portant refus d'autorisation. (31 janvier 1848 [Barthélémy].)
421. C'est par la même raison que le recours n*est accordé qu'à la commune, section de commune, ou au contribuable, en cas de refus (dit art. 50), et non h l'adversaire de la commune, en cas d'autorisation. Celui-ci ne peut attaquer l'arrêté d'autorisation, pas plus que l'adversaire d'un mineur ne pourrait se pourvoir contre la délibération du conseil de famille qui autorise le tuteur à plaider. L'autorisation donnée au maire ou au tuteur ne fait qu'habiliter leur personne et les rendre aptes à ester en jugement : elle ne préjuge rien sur le mérite de l'action. (22 février 1838 [Serre].) Il y aurait lieu d'annuler, joowr excès de pouvoirs, un arrêté du conseil de préfecture qui a autorisé un maire à plaider sans que le conseil municipal ait délibéré sur la demande en autorisation. Dans ce cas, ladversaire contre lequel la commune a été autorisée à plaider est recevable à déférer au conseil d'état l'arrêté illégal du conseil de préfecture. (6 décembre 1860 [de Talleyrand-Pé" rigordy.) La raison en est qu'il a intérêt à ne plaider que contre une commune régulièrement autorisée à ester en jugement, ce qui n'a pas lieu quand le conseil municipal n'a point délibéré.
422. Il en résulte encore que les arrêtés des conseils de préfecture, en pareille matière, ne passent point en force de chose jugée : car ce ne sont pas des jugements. En conséquence, un conseil de préfecture qui avait d'abord refusé d'autoriser une commune à plaider, peut revenir sur son refus, et accorder son autorisation. (1 5 février 1833 [com^ de Saint-Pierre].) Néanmoins, je pense
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qu'un conseil de préfecture ne pourrait pas, en rétractant l'autorisation de plaider donnée par lui, paralyser l'effet d'une instance engagée régulièrement avec son au* torisation. Ce cas diffère du précédent, en ce que, dans l'hypothèse des arrêts cités, le conseil de préfecture a rétracté son autorisation dans l'intervalle de l'instance du premier degré à celle du second degré : il a donc empêché l'appel de se former régulièrement, et n'a point enlevé de droits acquis ; au lieu que je suppose une instance engagée avec autorisation, et ensuite l'autorisation retirée pendente lue, ce qui me paraît irrégulier : car il me semble voir ici un droit acquis à la commune de continuer son procès. Autre chose est de refuser la capacité d'agir, autre chose est de la détruire au milieu d'un acte commencé.
La compétence du conseil de préfecture pour rétracter, sur la production de nouveaux documents ou de nouveaux moyens , ses arrêtés de refus d'autorisation, n'est point modifiée par cette circonstance que ces refus auraient été confirmés par le conseil d'état (10 février 1842 [com' de Triel]; Leb., p. 634) : car soit que la décision émane du conseil d'état ou du conseil de préfecture, ce n'est toujours qu'un acte de tutelle. — L'autorisation ne devra être accordée, sur une nouvelle demande, qu'autant qu'elle sera appuyée sur de nouveaux faits ou de nouveaux moyens ; autrement, une commune pourrait toujours éluder la fin de non-recevoir tirée de l'expiration du délai de trois mois. (Ord. 1*' juillet 1839 [cofri" du Bourg-Saint' Léonard]) et M. Reverchon. p. 135, 2'édit.)
Un conseil de préfecture saisi de la question de savoir s'il y a lieu d'autoriser une commune à défendi*e à l'ac-
tiOQ d'un particulier, ne peut, sans excès de pouvoirs, prononcer sur la réclamation elle-même. (9 février 1850 [Molinet].) Dans cette affaire, le conseil de préfecture était incompétent au fond, ce qui ne laissait point de doute sur Fexcès de pouvoirs. Mais la question deviendrait douteuse s'il ^'agissait d'une affaire rentrant dans les attributions du conseil comme juge du contentieux. Quid juris en ce cas? M. Reverchon dit que, même en ce cas, le conseil de préfecture excéderait ses pouvoirs. (V. Des autorisations de plaider, p. 168, et 11 juillet 1845 [cane de Vieilmur] ; 7 avril 1846 [de Rohan-Chabot]; ajoutez 3 juillet 1861 [Goga].) S'il en était autrement, le conseil de préfecture jugerait ultra petita, ce qui lui est interdit.
423.' Quoique le recours de la commune contrôles refus d'autorisation soit introduit et jugé en la forme administrative, la loi l'assujettit au délai ordinaire de trois mois, afin que les droits des tiers et de la commune elle-même ne soient pas éternellement eu suspens. La recevabilité du pourvoi est de la compétence exclusive du conseil d'état. En conséquence, une cour ne peut, sans excès de pouvoir, déclarer une commune non recevable dans son appel pour défaut d'autorisation, sous le prétexte que le recours de la commune au conseil d*état contre l'arrêté portant refus d'autorisation aurait été formé plus de trois mois après la notification prescrite par l'art. 51. (C. cass., 30 janvier 1849, S. V., 49, 1,269.)
La déchéance résultant de ce que le recours au conseil d'état a été formé par une commune après l'expiration du délai de trois mois fixé par l'art. 50 de la loi de 1837, peut être prononcée d'office par le conseil d'état.
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(26 juin 1850 [corrC de Beaiijeua:]; Leb*, p. 1092; 24 mai 1851 [com'de Chigy].)
Le délai de trois mois court à partir du jour où il ^t prouvé que la commune a eu connaissance de l'arrêté portant refus d'autorisation. (Arg. 14 avril 1858 [bureau de bienfaisance de Villeneuve-la^-Guyardy, Leb., p. 891.)
Pour éviter les déchéances qui pourraient résulter de la négligence des préfets, les maires ont intérêt de transmettre les pièces directement au président du conseil d*état , au lieu de les adresser à la préfecture : car la dispense des frais n'exempte pas de la nécessité du dépôt de la requête dans le délai. (5 septembre 1836 [Nantes]) 25 décembre 1846 [conC du Cerueil]; Leb., p. 654; 18 février 1863 [com" de Liancourt]; Leb., p. 1001.)
* A dater de la notification. Faut-il que cette notification soit faite par exploit d'huissier à la requête de l'adversaire de la commune, comme cela se pratique pour la signification des arrêtés contentieux de la part des parties privées? Non : il suffit que l'arrêté du conseil soit notifié en la forme administrative par le préfet ou le sous-préfet au maire : car il s'agit ici d*un acte de simple tutelle. (24 mai 1851 (corn* de Chigj/].)
Le délai de trois mois fixé par l'art. 50 de la loi de 1837 est-il applicable au recours contre les refus d'autorisation à tout établissement sujet à autorisation, autre qu'une commune? Oui, par analogie. (14 avril 1858 [bureau de bienfaisance de Villeneuve-la-Guyard] ; Leb., p. 89(.)
424. Quand une commune plaide au conseil d'état sur une matière de la compétence de l'autorité judiciaire, s'il arrive que le conseil d'état se déclare incom-
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pètent, et renvoie les parties à se pourvoir devant les tribunaux, on ne doit pas induire de ce renvoi une autorisation de plaider implicite en faveur de la commune. Celle-ci ne peut pas dire qu'en portant son action devant les tribunaux, elle ne fait qu'obéir à la décision de son conseil supérieur de tutelle. La chose jugée, en pareil cas, ne porte que sur Fincompétence du conseil d'état, et Texercice de Taction communale devant les tribunaux est tacitement subordonné à l'accomplissement des formes légales, positis ponendis (5 novembre 1823 [corrC de Petite-Pierre]) ; à moins que lautorisation n'ait été donnée expressément par l'arrêt du conseil qui a renvoyé les parties devant les tribunaux. (7 mars 1821 [Delucq].)
425. Quels sont les effets du défaut d'autorisation d'une commune engagée sans cette formalité dans une contestation judiciaire? La nullité qui en résulte est«elle absolue ou relative? Pour résoudre ces questions, il faut partir du principe posé au commencement de cette section, que les communes sont dans un état de minorité perpétuelle, et que les formes introduites par la loi ont eu pour but de les protéger. Or, la règle du droit commun est que les nullités fondées sur l'incapacité des mineurs ou autres sont purement relatives et ne peuvent être invoquées par les tiers (art. H 25 cod. N.). Cette règle est appliquée spécialement aux communes et aux établissements publics, mis sur la même ligne que les mineurs par l'art. 481 cod. proc. La raison en est que si l'on admettait une opinion contraire, on tournerait contre les incapables les garanties que la loi leur accorde.
En partant de là, il faut distinguer. Le défaut d'autorisation est proposé par la comnlune ou par son adver-^
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saire : si la commune s'en prévaut, elle peut l'opposer en tout état de cause, non seulement en première instance, mais encore en appel ; bien plus, il peut être présenté pour la première fois devant la cour de cassation, parce que Télat de minorité de la commune est un obstacle à ce qu on induise contre elle une renonciation expresse ou tacite à remploi de ce moyen (arg. art. i 304, § 3, cod. N., et de Tart. 481 cod. proc. V. cass. 25 Juillet 1825, S. V., 25, 1, 369; id., 17 novembre 1835, S., 36, 1, 254; id-, 14 janvier 1840, S., 40, 1, 155.) Elle peut être proposée pour la première fois en cause d'appel. (Nancy, 26 février 1850, S., 51, 2, 257; id,, c. cass., 26 avril 1853, S., 53, 1, 493.) Cela s'applique aussi bien à la commune défenderesse qu'à la commune demanderesse.
Si le défaut d'autorisation est opposé par l'adversaire de la commune, il est recevable en tout état de cause, tant en première instance qu'en appel. On ne doit pas voir là une simple exception de procédure qu'on soit obligé de proposer m limtne litis (Bordeaux, 23 juillet 1830, S., 30, 2, 377). Ce n'est pas du tout parce qu'il s'agit d'une exception d'ordre public, comme on le dit communément, mais tout simplement parce que Tadver. saire de la commune a intérêt d'avoir un contradicteur capable d'ester régulièrement eu justice : il peut donc toujours refuser de continuer Tinstance, jusqu'à ce que la personne civile de la commune soit habilitée. Il est libre de refuser de former le compromis judiciaire avec une commune incapable de le tenir; de même qu'on peut refuser de traiter avec un mineur, un interdit, ou une femme mariée, jusqu'à ce qu'ils se soient mis en règle de le faire d'une 'manière légale et stable. Cela se
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réduit à dire à la commune : Je ne veux pas plaider avec vous, parce que si je gagne mon procès, vous ferez tomber le jugement : faites-vous donc autoriser, pour que la chance soit égale.
II suit de là qu'au lieu de déclarer de suite la commune non recevable dans sa demande, et d'en renvoyer le défendeur, le tribunal saisi doit surseoir, et accorder on délai h la commune pour se faire autoriser. La procédure n'est pas nulle ab initio : elle peut se régulariser aussitôt que le défendeur excipe du défaut d'autorisation (arr. c. cass. H août 1840, S.V,, 40, 1, 858). Si Tautorisation n'intervient pas dans le délai imparti, que doit faire le tribunal? (V. tnfra, n" 452.)
Mais si l'adversaire de la commune, au lieu d'exciper du défaut d'autorisation, laisse l'instance se terminer, il est censé avoir consenti à former le contrat judiciaire, et ne peut plus en demander la nullité, pas plus qu'il ne pourrait faire annuler un contrat ordinaire formé avec un mineur, un interdit, ou uue femme mariée. En conséquence, il ne pourra opposer pour la première fois le défaut d'autorisation devant la cour de cassation (arg. art. H25 c. N.; art. 480, n" 8, et 481 cod. proc). Ces principes, autrefois méconnus par la cour de cassation (V. 2 mai 1808, S., 9, 1, 168; 16 mai 1810, S., 11, 1, 121; 2 juin 1817, S., 17, 1, 279; 8avril 1829, S., 29, 1, 193), sont aujourd'hui admis par sa jurisprudence (V. cass., 27 nov. 1828, S., 29, 1, 124; id., 14 juin 1832, S., 32, 1, 679; id., 23 juin 1835, S., 35, 1, 417; id., 26 juin 1836, S., 36, 1, 683). J'avoue que, malgré tant d'arrêts contraires sur cette question, je cherche encore une raison sérieuse de douter. V. cependant c. cass., 30 juillet 1861, S.V., 61, 1, 688, dont
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les motifs paraissent rentrer dans la vieille et faiisse théorie de la cour de cassation, mais qui ne me semble pas contraire à la nouvelle jurisprudence, car cestk commune perdante qui s'était pourvue en cassation.
La nullité résultant du défaut d'autorisation d une commune f ne peut être opposée pour la première fou en cassation par la partie adverse de cette conuDane, quoiquo cette partie soit elle-même une commune \c. cass., 15 février 1841, S.V., 41 J, 421; 2 janvier 1845, S., 45, i, 734). C'est toujours une conséquence delà même règle, savoir, que l'incapacité dont il s'agit est purement relative et dans l'intérêt de la commune non autorisée.
426. Par une suite du même principe, si la commune, au lieu d'être représentée en justice par le maire ou l'adjoint, l'a été par un conseiller municipal qui n'avait point qualité légale à cet effet, l'adversaire de la commune, qui a gardé le silence, ne peut s'en faire un moyen de cassation (cass., 17 décembre 1838, S., 39, 1,317). Pourquoi cela? C'est que celui qui a traité ave: un mandataire, ou avec un individu se portant fort pour autrui , ne peut plus ensuite se dégager des liens du contrat.
Il en est de même du cas où un individu a plaidé contre un maire représentant une section de commune pour des droits qui appartenaient aux habitants de cette section en leurs noms propres et personnels, ui singulù Il n'est pas recevable à demander la cassation du jugement^ sous prétexte que le maire n'avait pas qualité pour représenter ses adversaires. (Cass., 30 mai 1837, S., 37, ï, 1004.) 427. Art. 51 . Quiconque voudra intenter une action contre une
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commune on section de commune S sera tenu d'adresser préala^ blement au préfet un mémoire exposant les motifs de sa réclamation. Il lui en sera donné récépissé. La présentation du mémoire interrompra la prescription et toutes déchéances ^. — Le préfet transmettra le mémoire au maire, avec Tautorisation de convoquer immédiatement le conseil municipal pour en délibérer.
^ Cet article et ceux qui suivent, se rapportent au cas où la commune est défenderesse. Cela résulte du texte : Quiconque voudra intenter une action contre une commune, etc. La nécessité de Tautorisalion a toujours été reconnue par ia législation, dans ce cas comme dans celui où la commune est demanderesse. Mais quant au point de savoir si cette autorisation devait être demandée par la commune ou par son adversaire qui voulait se constituer demandeur, on distinguait entre les actions ayant pour objet une créance mobilière et les autres actions. Si Faction avait pour objet une créance contre la commune, le demandeur était obligé de s'adresser préalablement à l'autorité administrative pour solliciter la permission de poursuivre la commune. Cette obligation, imposée par Tédit d'avril 1683 à peine de nullité, avait téé renouvelée par l'arrêté du gouvernement du i 7 vendémiaire an X, en ces termes : « Les créanciers des com- « munes ne pourront intenter contre elles aucune ac- « tion, qu'après qu'ils en auront obtenu la perfnissim, if par écrit du conseil do préfecture, sous les peines « portées par Tédit du mois d'août (c'est avril) 1683. » Si l'action avait pour objet autre cbose qu'une créance mobilière, comme par exemple la propriété d'un immeuble, le demandeur n'a:vait pas besoin de s'adresser préalablement à Tautorité administrative, et pouvait porter son action de piano devant les tribunaux contre
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la commune, sauf à celle-ci à se faire autoriser. D'où venait celte différence? De ce que dans le premier cas le créancier ne pouvait se faire payer que par la voie administrative, on concluait qu'il fallait s'adresser à Tadministration, afîn que celle^^i examinât si le titre était fondé, et s'il était possible de prévenir les frais d'une condamnation. Dans les autres cas, l'exécution du jugement pouvant se faire par les voies judiciaires, Tintervention préalable de l'autorité administrative était censée inutile.
L'obligation imposée aux créanciers des communes de s'adresser aux conseils de préfecture avant d'intenter une action judiciaire, n'avait pour but que d'assurer à l'administration le moyen d'empêcber une commune de soutenir un procès onéreux. Aussi la jurisprudence avait-elle interprété l'arrêté du 17 vendémiaire an X en ce sens, que la permission de poursuivre ne pouvait pas être refusée aux créanciers {v. 26 juin 1835 [Forum]; H avril 1837 [Prugneaux]) : autrement l'autorité administrative aurait été juge du mérite de l'action, et aurait pu dépouiller un créancier de ses droits.
428. La loi de 1837 supprime cette différence entre les actions pour créances ou autres objets. La commune a toujours besoin d'être autorisée pour défendre à une instance judiciaire ; mais le demandeur n'a jamais besoin de solliciter la permission de porter son action devant les tribunaux; seulement il est astreint à une formalité préalable, à l'obligation d'adresser au préfet un mémoire exposant les motifs de la réclamation. A quoi bon ce mémoire? C'est pour essayer une tentative de conciliation. Le préliminaire de la conciliation, tel qu'il est réglé par le code de procédure, ne peut s'appli-
quer aux communes et autres personnes incapables de disposer librement de leurs droits (art. 49, n* 1, cod. proc), parce qu*il n aboutirait à rien devant le juge de paix, en raison même de cette incapacité : on y a donc substitué un essai de conciliation par la voie administrative, la seule qui puisse avoir un résultat; car la commune pourra soit acquiescer, soit transiger, avec l'intervention de l'administration.
Cependant il ne faut pas assimiler entièrement cette mesure à la tentative de conciliation judiciaire; car celle-ci n a lieu que pour les instances principales à introduire devant les tribunaux civils de première instance, tandis que le mémoire préalable prescrit par la loi de 1837 aurait lieu même dans les affaires commerciales et dans celles de la compétence des juges de paix, autres que les actions possessoires (conf. n"" 408), bien que ces affaires ne soient pas soumises à la conciliation organisée par le code de procédure.
Cette mesure préliminaire tire son origine de la loi du 28 octobre-5 novembre 1790, tit. 3, art. 15, qui Ta . introduite à Tégard des actions à intenter contre Télat : la loi du 10 mai 1838, art. 37, Ta étendue aux demandes à former contre les départements ; et celle du 7 août 1831, art. 9 et 10, aux actions contre les hospices; de sorte qu'aujourd'hui il existe de l'uniformité dans la législation, en ce que celui qui veut agir contre l'état, les départements, les communes et les hospices, est astreint à la présentation du mémoire contenant l'exposé de sa demande.
429. ^ Interrompra la prescription. Cette interruption de prescription n'a lieu qu'en faveur du tiers qui a présenté le mémoire, et non en faveur de la commune; la
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prescription continue à courir contre celle-ci. (Colmar, 18 janvier 1859, S. V., 59, 2, 382-) Ici runiformilé est rompue dans notre législation. La loi du 28 octobre- 5 novembre 1790 fait également produire à la remise du mémoire au préfet exerçant les actions do l'état, leffet ^interrompre la prescription. Suivant la loi do 10 mai 1838, art. 37, quand il s'agit d'actions départementales, le cours de toute prescription demeure suspendu pendant les deux mois qui suivent la remise du mémoire an préfet. Ainsi, à l'égard des actions contre l'état et les communes, ce préliminaire de conciliation interrompt la prescription, ef efface par conséquent, dans l'intérêt du demandeur, toute la possession antérieure de l'état ou des communes, tandis qu'il suspend seulement le temps de la prescription qui courait au profit du département. Il arrive de là qu'après les deux mois, si le demandeur ne porte pas son action en justice, le département peut joindre sa possession antérieure à celle qui suivra Texpiration de ce délai. Cette anomalie dans la législation ne peut se justifier par aucun motif. On aurait dû dire, comme dans le droit commun (art. 2245 cx)d. N., et 57 cod. proc), que cette tentative de conciliation aurait l'effet d'interrompre la prescription, si elle était suivie d'une action en justice dans un temps fixé après l'expiration du délai donné pour se concilier. C'est ce qui a été fait par l'art f du décret du 28 décembre 1855 sur la procédure en matière de propriété domaniale en Algérie, dans lequel il est dit, en parlant du mémoire préalable adressé au préfet par le demandeur éventuel ; « il en sera délivré un récépissé, çia in- « terrompra la prescription, lorsqu'il aura été, dans la « trois mois de sa date, suivi dune assignation en justice. »
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(Y. ce décret dans les lois annotées de Sirey-Yilleneuye, 1857, p. 172.) Ce décret très important ne se trouTe pas au Bulletin des lois.
Aucune des lois spéciales n'est dans les Trais principes. La loi du 10 mai 1838 s'en éloigne le moins: car la remise du mémoire ne rentre pas dans les actes qui forment Tinterruption civile, suivant Tart. 2244 cod. Nap. Toutefois elle produit cet inconvénient, d'obliger le demandeur éventuel à se tenir à l'affût de l'expiration du délai de deux mois, pour éviter les déchéances qu'il peut encourir, at^à ne pas s'endormir sur les propositions administratives qui peuvent lui être faites.
M. Reverchon n'entend pas la loi de 1837 comme moi ; il dit que si la commune n'acquiesce pas, le mémoire préalable sera considéré comme un acte extrajudiciaire qui n'interrompra la prescription qu'à la condition d*une assignation ultérieure en justice. (Y. p. 193, n* 72, V édit., et Dalioz, t. X, n* 1658, cité par lui.) Cette opinion me semble manifestement erronée : car il n'y a point de délai auquel soit subordonnée l'assignation pour opérer une interruption remontant à la date du dépôt du mémoire ; et alors il faudrait dire que l'interruption ne datera que du jour de Tassignation, ce qui serait contraire au texte de l'art. 51 et à tous les principes du droit commun sur les effets de la citation en conciliation ; ou bien que Tinterruplion rétroagira au jour du dépôt du mémoire, à quelle époque que Tassignalion soit ultérieurement donnée, ce qui n'est pas plus admissible.
430. L'obligation pour toute partie qui veut intenter une action contre une commune de présenter préalablement un mémoire au préfet, conformément à l'art. 51
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delà loi de 1837, n'est imposée qu'au cas d'une instance à porter devant l'autorité judiciaire, et nullement lorsque la contestation doit être soumise au conseil de préfecture. {9 janvier 1849 [ville de Paris].)
431. Le demandeur éventuel en indemnité pour terrain englobé dans un chemin vicinal ne serait pas dispensé du mémoire éventuel dans le cas où il voudrait agir en indemnité contre la commune, en vertu de la loi du 21 mai 1836. C'est une action en justice ordinaire. (V. M. Herman, Voirie vicinale, n' 398.) 11 en serait autrement des poursuites en expropriation pour cause d'utilité publique ou en indemnité formées parles communes ou contre elles, soit devant le tribunal chargé de prononcer l'expropriation, soit devant le jury pour obtenir des indemnités, en vertu de la loi du 21 mai 1836, art. 14, et de la loi du 3 mai 1841 • Les formes spéciales établies par ces lois me semblent incompatibles avec les délais qu'entraîne la tutelle organisée par la loi du 18 juillet 1837. Les lois spéciales ont, d'ailleurs, établi d'autres garanties qui sauvegardeut les intérêts des communes.
432. Le demandeur qui veut exercer une action civile contre une commune devant un tribunal correctionnel ou de policé, est-il astreint au préliminaire prescrit par l'art. 51 de la loi de 1837? Pour la négative, on peut dire que, devant les tribunaux de la justice répressive, la défense semble de nécessité, et que la femme elle-même est dispensée de l'autorisation maritale (art. 216 c. N.]. Toutefois, comme rien ne s'oppose à ce que l'on transige sur l'intérêt civil né d'un délit (art. 2046 c. N.}, et que l'art. 51 est général, il semble que la mesure qu'il prescrit doit être observée aujourd'hui, même dans
les actions exercées devant la justice répressive à la requête de parties civiles. (Y. en ce sens, Rennes, 29 mai 1839, S. V., 39, 2, 482, et M. Reverchon, p. 62 et 64.)
Nonobstant ces raisons, lopinion contraire a été adoptée par un arrêt de la cour de cassation du 2 octobre 1847, S., 48, 1, 463, ainsi motivé : « Attendu que les dispositions de Tart. 51 de la loi du 18 juillet 1837 ne sont pas applicables aux actions pénales; que la nature spéciale de la juridiction appelée à en connaître, les formes et les délais qu'elles comportent, et Tinférêt public qui s'attache à la répression, ne permettent pas d'invoquer ledit art. 51 en cette matière. » Faut-il généraliser cette solution et l'appliquer à toutes les actions civiles dirigées contre une commune devant les tribunaux de la justice répressive? Lés motifs ci-dessus entraînent cette conséquence, quoique l'art. 3 du code de l'instruction criminelle laissant à la partie lésée par un crime, délit ou contravention, la faculté de saisir la justice civile ou la justice répressive, il s'ensuivra qu'elle pourra, à son gré, priver la commune de la garantie de la tutelle administrative.
433. Quant aux actions en responsabilité fondées sur la loi du 10 vendémiaire an IV, les motifs qui ont déterminé la jurisprudence antérieure subsistent toujours. Le délit commis par attroupement doit être constaté dans les vingt-quatre heures, et le procès-verbal envoyé dans les trois jours au procureur impérial (tit. v, art. 2, dite loi). Le tribunal doit statuer sur les dommages-intérêts dans les dix jours, au plus tard, qui suivent l'envoi des procès-verbaux (art. 5, ib.). Cela me semble incompatible avec les délais prescrits par les art. 52, 53 et 54 de la loi du 1 8 juillet 1837. L'exercice des
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actions fondées sur la loi du 10 vendémiaire an IV est donc soumis à des formes spéciales qui ne peuvent guère plus se concilier avec les dispositions de la loi nouvelle qu*avec celles delà loi antérieure. (V. en ce sens IM. Ferraud-Giraud, Bévue crit. de lég.^ 1852, t. H, p» 350. Mais Yoy. en sens contraire, M. Reverchon, p. 47, n* 17, 2* édit. ; arr. du conseil d'état du 10 janvier 1851 [cont dEntrecasteaitx]\ Leb., p. 1084, qui suppose cette nécessité, en autorisant une commune à ester en jugement.)
434. Aux termes des art. 1 de la loi du 2 vendémiaire an VIII et 13 de celle du 27 frimaire suivant, toutes les contestations civiles qui peuvent s*élever sur l'application d'un tarif d'octroi, doivent être portées devant le juge de paix, à quelque somme que le droit contesté puisse s'élever, pour être par lui jugées sommairement et sans frais, soit en dernier ressort, soit à charge de l'appel, suivant la quotité de la somme. Ces dispositions l^islatives n'exigent nullement le dépôt préalable d'un mémoire adressé au préfet, ni l'autorisation de la commune pour défendre à l'action, et on ne peut appliquer les art. 49 et 51 de la loi du 18 juillet 1837 à une matière fiscale régie par une législation spéciale. (C. cass. 2 février 1848, S. V., 48, 1, 317; id., cass. 20 mai 1848, S. V., 48, 1, 431.)
435. L'art. 51 ne prononce pas la peine de nullité des instances judiciaires intentées contre les communes, sans la remise préalable du mémoire au préfet ; mais cette peine est littéralement exprimée dans la loi du 28 octobre-5 novembre 1 790 et dans celle du 10 mai 1838, et il me paraît qu'on doit interpréter la loi de 1837 dans le même sens, d'après la maxime Ubi eadem ratio j ibi et idem jus. Il s'agit ici d'une forme établie par
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des considérations d'ordre public, et qni doit être con-sidérée comme substantielle.
436. Art. 52. La délibération dn conseil municipal sera, dans tom les cas ^, transmise au conseil de préfecture^ qui décidera si la commune doit être autorisée à ester en jugement '. La décision du conseil de préfecture devra être rendue dans le délai de deux mois ^ à partir de la date du récépissé énoncé en l'article précédent.
* Dans tons les cas. C est-à-dire soit que le conseil municipal ait été d'avis d'acquiescer ou de défeodre à la demande. Gelaprouve que l'acquiescement a besoin d'être homologué par le conseil de préfecture : car autrement l'envoi à ce conseil serait inutile en ce cas-là, si la délibération du conseil municipal était suffisante. Au deuxième cas, l'autorisation étant nécessaire à la commune pour plaider, il est clair que la délibération doit être soumise à l'autorité chargée de la donner.
Les préfets, n'étant pas compétents pour statuer sur les autorisations de communes, ne peuvent, sans excès de pouvoir, refuser de soumettre au conseil de préfecture les demandes en autorisation de plaider par les communes ou contre elles. (Y. arr. c. 23 décembre 1835 [com^ deGrandvillers].)
' Aujourd'hui les conseils de préfecture peuvent refuser aux communes Tautorisation de plaider, lors même que c'est l'adversaire des communes qui demande qu'elles soient autorisées (30 juillet 1839 [Gallot]) : car ce refus ne peut nuire aux droits du créancier, qui pourra toujours porter son action en justice (art. 54). Sous la l^islation antérieure, le conseil de préfecture ne pouvait pas refuser au créancier la permission d'agir qui emportait autorisation de défendre pour la com-
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mune, parce que c'eût été paralyser raction du créancier. (V. H avril 1837 [Prugneaux].)
437. 11 suit également de ces mots de Fart. 52 : dam tous les cas, que le conseil de préfecture peut autoriser une commune défenderesse à plaider contre la majorité de son conseil municipal. Cela me paraît tellement clair, que j ai peine à comprendre la longue dissertation de M. Reverchon sur ce point. (Y. Des autorisations de plaid., 2" édit. , p. 95 à 103.) Il incline à adopter lopinion que cette autorisation serait une simple faculté, et non injonction. (V. ibid., p. 106.) Il ne résulte pas moins de lart. 52, que le maire, appuyé sur la minorité du conseil municipal, pourra, en vertu de lautorisation du conseil de préfecture, ester régulièrement en justice au nom de la commune, ce que la jurisprudence du conseil d'état refuse d'admettre au cas où la commune serait appelée à jouer le rôle de demanderesse. (Y. supra, u*" 404). Quoique la commune soit plus exposée à perdre le fond de son droit, si on lui déniait la faculté d'agir comme défenderesse, il serait plus avantageux à ses intérêts et plus conforme aux principes de la tutelle d'étendre cette solution au cas où la commune est demanderesse.
438. Le préfet pourrait-il, en vertu de l'art. 15 de la loi du 18 juillet 1837, agir en justice, soit par luimême, soit par un délégué spécial, au nom d'une commune, si le maire, mis en demeure, avait refusé de le faire? Non. {C. cass. 27 mai 1850, S. V., 52, 1 724; M. Reverchon, p. 103, et s. Conf. c. cass. 7 juillet 1852, S. 52, 1, 725.) Il me semble qu'il faut distinguer entre le cas où la majorité du conseil est <i'avis du procès, et celui où elle n'en est pas d'avis, et dire que, dans le pre-
rnier cas, le préfet peut déléguer ou agir par lui-mAme : car le maire manque alors de faire ce qui lui est prescrit par Tari. 10, n' 8, de la loi du 18 juillet 1837.
Daus le deuxième cas, ne faudrait-il pas sous-distinguer entre le cas où la commune est appelée à jouer le rôle de demanderesse, et celui où elle serait actionnée comme défenderesse ? Cette sous-distinction se rattache à la question du numéro précédent, à savoir : si la commune peut être forcée d*agir? La jurisprudence résolvant cette question négativement quand la commune serait demanderesse, le maire ne manque pas à son devoir, et le préfet ne peut le suppléer en vertu de Tarticle 15 de la loi de 1837. Quand elle est défenderesse, le mm^epeut, appuyé sur la minorité du conseil municipal, agir en justice, comme nous venons de le voir, d'après lart. 52 de la même loi. Mais est-ce pour lui un devoir impératif de le faire? On répond que non, et que c'est une simple faculté. Dès lors, ce n'est pas l'un des actes prescrits au maire par la loi. Donc le préfet ne se trouve plus dans les termes de l'art. 15, pour agir par lui-même ou par un délégué. (V. c. cass. 3 novembre 1863, S. V., 63, 1, 533, eXBull. destrîb., 1864, p. 33 et s.)
439. ^ Dans le délai de deux mois. Cette disposition entratne-t-elle la nullité des arrêtés du conseil de préfecture rendus après les deux mois? Le conseil d'état avait pensé d abord qu'il en était ainsi (v. 7 octobre 1 841 [corn' de Longue] ) ; mais depuis il a abandonné cette opinion. En prescrivant aux conseils de préfecture de statuer dans un délai fixe sur les demandes en autorisation de défendre aux actions des tiers, cet article a eu pour unique but d'empêcher que les droits du deman-
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deur ne fussent trop longtemps paralysés par les lenteurs administratives ; mais ce but est parfaitement atteint par la faculté que l'art. S4 donne à ladyersaire de la commune d'agir devant les tribunaux après l'expiration du délai ; c'est là que se trouve la sanction de l'art. 52. (V. 30 novembre 1841 [corn* de SairU'-Marcelde Careytet] , 22 avril 1842 [œm^ de Saint-Fuscien].)
440. Art. 53. Toute décision da conseil de préfecture portant refus d'autorisation devra être motivée ^. — En cas de refus d'autorisation ^, le maire pourra , en vertu d'une délibération du conseil municipal, se pourvoir devant le roi en son conseil d'état ^ conformément à l'art. 50 ci-dessus '. — Il devra être statué sur le pourvoi dans le délai de deux mois h partir de son enre- .gistrement au secrétariat général du conseil d'état ^.
^ On doit motiver lés décisions /M>r/an/ refus, afin d'éclairer la commune sur ]e parti qu'elle croit devoir praidre de se pourvoir au conseil d'état ou d'acquiescer, et en outre pour que le conseil d'état, en cas de recours, puisse apprécier les motifs qui ont déterminé la décision du conseil de préfecture. H est convenable de ne pas motiver les arrêtés portant autorisation de plaider, afin de ne pas influencer le jugement à rendre par les tribunaux ; ou du moins il convient que les motifs ne s'expliquent pas sur le fond du droit.
^ En cas de refus, le maire peut se pourvoir au conseil d'état. L'adversaire de la commune n'a pas le même droit, parce qu'il s'agit d'un acte detulelle, et que l'autorisalion donnée ne préjuge rien sur le mérite de Faction qu'il veut intenter. (8 juin 1842 [Maupuy].)
* Le recours a lieu conformément d l'art. 50 ci-^iessus. Cela veut dire : T qu'il sera instruit et jugé en la forme administrative, et non en la forme contentieusc ; 2* qu'il devra être formé, à peine de déchéance, dans les trois
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mois de la notiflcation de l'arrêté du conseil de préfecture. (V. dit art. 50.)
^ Ce délai de deux mois et celui qui est fixé dans Fart, précédent ont pour but de ne pas suspendre indéfiniment l'exercice de l'action judiciaire.
Dans le cas où le conseil d'état annule un arrêté portant refus d'autorisation, il ne motive pas son arrêt qui ne contient que le visa des pièces et le dispositif, afin de ne pas préjuger le fond. Dans le cas où il confirme les refus d'autorisation prononcés par les conseils de préfecture, voici la formule que l'on emploie habituellement. (( Considérant qu'il résulte de l'instruction que « l'action que la commune de N... demande à intenter, « n'offre pas des éléments de succès suffisants pour « qu'il y ait lieu d'autoriser ladite commune à courir c< les chances et à s'exposer aux frais d'un procès. »
Un conseil de préfecture saisi d'un mémoire adressé au préfet en vertu de l'art. 51 de la loi de 1857, commet un excès de pouvoir si, ne se bornant pas à accorder ou à refuser l'autorisation, il se déclare compétent pour statuer sur l'action et retient l'action. (3 juillet 1861 [Goga].) Le conseil statue en pareil cas ultra petita, (Id. 16 avril 1863 [section de Courcelles].)
441. Art. 54. L'action ne pourra être intentée qu'après la décision du conseil de préfecture; et a défaut de décision dans le délai fixé par Part. 52, qu'après l'expiration de ce délai. — En . cas de recours contre la décision du conseil de préfecture, Tinstance sera suspendue jusqu'à ce qu'il ait été statué sur le pourvoi; et à défaut de décision dans le délai fixé par Tarticle précédent, jusqu'à l'expiration de ce délai. — En aucun cas * la commune ne pourra défendre à l'action qu'autant qu'elle y aura été expressément autorisée.
Le délai de deux mois fixé par l'art. 52, et qui suit la
560 FONCTIONS ADlilNlSIBÀTIVES
remise du mémoire au préfet, est de droit suspensif de l'action. Il en est autrement du délai de trois mois accordé au maire, par les art. 50 et 53 combinés, pour se pourvoir au conseil d'état. 11 faut, pour opérer la suspension de l'instance, que la commune se soit pourvue de fait au conseil d'état, cas auquel cette suspension dure jusqu'à la décision sur le recours, ou au plus tard jusqu'à l'expiration des deux mois qui suivent l'enregistrement de la requête au secrétariat général du conseil d'état. La commune a donc intérêt de se pourvoir aussitôt qu'elle connaît le refus d'autorisation, et sans attendre l'expiration du délai de trois mois à partir de la signification.
442. ^ En aucun cas. Cela veut dire que ni pendant les délais précédents, ni après qu'ils se seront écoulés, la commune ne pourra défendre à l'action si elle n'y est pas expressément autorisée. Le refus d'autorisation a donc pour résultat, par rapport à la commune, de lui lier les mains et de l'empêcher de se défendre. Est-ce à dire pour cela que l'adversaire de la commune non autorisée ne pourra agir, ou qu'il sera dispensé de le faire? Ni l'un ni l'autre. Il est clair, d'abord, que le refus d'autorisation de la commune ne peut nuire au demandeur, qui a rempli tout ce que la loi lui imposait en déposant son mémoire à la préfecture. D'autre part, le refus d'autorisation no peut donner au demandeur plus de droit qu'il en avait auparavant. S'il avait besoin de faire reconnaître son droit par un jugement, il n'en est pas dispensé par cela seul que la commune n'est pas autorisée. Il n'a ni plus ni moins de droit qu'il en avait auparavant : il pourra donc et devra obtenir un jugement par défaut contre la commune, qui ne peut pas se
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défendre. A quoi bon, dira-t-on, empocher la commune de se défendre ? mieux vaudrait encore qu'elle fût admise à plaider sans autorisation, que d'être condamnée par défaut. Je réponds que la loi a voulu amener la commune à acquiescer à la demande, plutôt que de soutenir un mauvais procès. S'il en était autrement, la nécessité de l'autorisation pourrait toujours être éludée par une commune obstinée à plaider. Il résulte de là une différence assez grande entre les effets du refus d'autorisation, suivant que la commune est demanderesse ou défenderesse. Au premier cas, ce refus empêche le procès d'être engagé actuellement, et voilà tout ; les droits de la commune, si elle en a, restent saufs. Au second cas, la commune est exposée à une condamnation presque inévitable. Dès lors, les conseils de préfecture doivent se montrer plus faciles à accorder l'autorisation de plaider aux communes en défendant qu'en demandant.
443. Dans le cas.où une commune défenderesse serait admise à plaider sans y avoir été autorisée, contrairement aux dispositions de l'art. 54, le jugement qui interviendrait serait nul à son égard. Et cette nullité pourrait être proposée pour la première fois devant la cour de cassation, comme touchant, dit l'arrêt, à l'ordre public et ayant pu être suppléée d'office par les juges du fond. (C. cass. 3 décembre 1855, S. V., 56, 1, 347.) Ceci n'est point en contradiction avec ce qui est dit sous le n"" 425. Loin de là, ce n'en est que la conséquence, puisque le pourvoi est formé par la commune non autorisée, qui, dès lors, n'a pu renoncer au moyen de nullité ouvert en sa faveur. Cette raison vaut mieux que celle donnée par l'arrêt, à savoir que le moyen est d'ordre public. Si cela était vrai, l'adversaire de la com-
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mune pourrait se prévaloir du même moyen de recours ; ce qui ne serait pas admis.
Si le jugement est rendu par défaut, après les deui mois, contre la commune non autorisée, Texécution de ce jugement ne pourra être faite contre elle de manière à lui faire perdre le droit d'opposition en vertu de l'article 159 cod. proc, par la raison que la commune ne pouvant faire aucun acte de procédure valable, elle ue peut encourir aucune déchéance pour n'avoir pas formé oppositionà l'exécution de ce jugement. (C. cass. 11 avril 1855, S. V., 55, 1, 819.)
444. L'autorisation du conseil de préfecture est nécessaire aux communes pour acquiescer aux demandes formées contre elles, de même que pour se désister des demandes qu'elles ont formées. (Arg. de l'art. 52, § 1*', 1. 18 juillet 1837, et de l'art. 464, c. N.) Vainement dirait-on que le refus d'autorisation de plaider de la part du conseil de préfecture doit emporter implicitement pour la commune la faculté d'acquiescer : car elle évitera au moins les frais du procès, qui seront à sa charge si elle est condamnée par défaut. Je réponds que, le tribunal étant obligé par la loi de n'adjuger les conclusions du demandeur que si elles se trouvent justes et bien vérifiées (art. 150 cod. proc), la commune a la chance que la demande de son adversaire sera rejetée si elle est mal fondée, et que sa qualité de mineure Tempêche de renoncer à cette faculté.
Une commune autorisée à plaider peut-elle acquiescer, sans autorisation nouvelle, au jugement ou arrêt intervenu contre elle? Oui (Metz, 12 juillet 1849, S. V., 49, 2, 489), mais controversé (v. ib., en note). 11 me semble qu'elle ne le peut pas, quoiqu'elle puisse arriver
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au même résultat en laissant écouler le délai. C'est le cas de la règle expressa nocent. En acquiesçant, elle renoncerait à une partie du délai que la loi lui a donné pour délibérer, et s'interdirait de revenir contre un acte qu'elle pourrait regretter. Elle est incapable de faire la renonciation à ce délai. Voilà la vraie raison de décider. L expiration du délai rendra la commune non recevable à revenir contre son acquiescement, car il suffit pour emporter fin de non*recevoir contre les voies de recours. La signification faite à la requête du maire d'un arrêté rendu entre la commune et un tiers (dans l'espèce, un entrepreneur de travaux), ne peut, dans le cas où elle -est faite sans que le conseil municipal ait connu la décision, constituer de la part de la commune un acquiescement de nature à rendre non recevable le pourvoi qu'elle formerait ultérieurement contre cet arrêté (30 mars 1854 [Godde]). Gela revient à dire que le maire ne peut seul compromettre les droits de la commune par un acquiescement tacite, pas plus qu'il ne le pourrait par un acquiescement exprès.
445. Art. 55. Le iaaire peut toutefois, sans autorisation préalable, intenter toute action possessoire ou y défendre , et faire tons autres actes conservatoires ou interraptifs des déchéances.
11 ne faut pas que les formes introduites dans l'intérêt des communes puissent tourner à leur détriment. En conséquence, le maire pourra, toujours intenter une action avant l'accomplissement de la prescription, interjeter appel avant l'expiration du délai, exercer une action possessoire, et faire tous autres actes de cette nature, sans autorisation du conseil de préfecture. 11 pourra même se pourvoir en cassation, sauf à faire régulariser son pourvoi par une autorisation ultérieure. (G. cass.,
864 »>NCTtONS ADMINISrEATIVBS
25 mars 1844, S. Y., 44, 1, 455.) Il peut également se pourvoir au conseil d'état contre un arrêté rendu par le conseil de préfecture au préjudice de la commune, sauf a rapporter ultérieurement une délibération du conseil municipal autorisant son pourvoi. (27 janvier 1848 [Truc].)
446. Dans tous ces cas, est-il nécessaire de recourir au conseil de préfecture pour obtenir une autorisation qui régularise la procédure faite et celle à faire? L'affirmative me paraît incontestable s'il s*agit d'une action pétitoire intentée d'urgence pour interrompre une prescription, ou d'un appel interjeté peu avant l'expication du délai, à l'effet d'éviter la déchéance. Pourquoi seraitil permis à une commune de suivre un mauvais procès sans autorisation, uniquement parce qu'il a été commencé la veille de la prescription accomplie ou de la déchéance du délai d'appel? Plus la commune a tardé d'agir, plus on doit présumer que son droit est douteux, et conséquemment plus il y a de raison de délibérer s'il faut l'autoriser à continuer l'instance. Aussi la loi ne dispense-t-elle que de l'autorisation préalable, ce qui laisse à supposer que la commune reste sous la nécessité de l'autorisation ultérieure. C'est dans ce sens qu'est conçu le rapport de M. Vivien au ,nom de la commission de la chambre des députés.
447. S'il s'agit d'une action possessoire, la difficulté devient plus grave. Deux cas peuvent se présenter : ou la commune est demanderesse, ou elle est défenderesse à cette action. Au premier cas, le maire a pu intenter la demande seul et sans autorisation du conseil municipal ni du conseil de préfecture. L'instance commencée, il ne me parait pas douteux que le conseil municipal
doive délibérer, parce qu'il est le représentant de la commune. (Art. 19, n"" 10. Yoy. en ce sens le projet de loi de 1851, ^r V administration intérieure; id., c. cass., 28 décembre 1863, S. V., 64, 1, 41).
Pour soutenir qu'il faut recourir à l'autorisation ultérieure du conseil de préfecture, on peut dire : C'est par forme d'exemple d'un cas d'urgence que lart. 55 cite Faction possessoiro comme pouvant être intentée sans autorisation préalable. Ce mot préalable a, par rapport à l'action possessoire, le même sens qu'à l'égard des autres actes consei^vatoires mentionnés au même article. Or, nous venons de voir qu'il ne dispense pas de l'autorisation ultérieure : donc il en doit être de même dans le cas où le maire est demandeur au possessoire. D'ailleurs, les instances possessoires entraînent des frais, et des frais plus considérables que les affaires purement personnelles soumises aux juges de paix, à raison des enquêtes auxquelles elle peuvent donner lieu. Donc il n'y a pas de raison de dispenser les communes de l'autorisation ultérieure du conseil de préfecture. Néanmoins, je ne crois pas que cette autorisation soit nécessaire. L'art. 55 a pour objet de spécifier les exceptions aux règles posées dans les articles 49 et 51 sur la nécessité de l'autorisation. L'une de ces exceptions a trait aux actions possessoires, qui sont essentiellement urgentes de leur nature. Les lenteurs de Tautorisation administrative s'accommoderaient peu de cette urgence. Si la loi avait seulement voulu excepter les actions possessoires de l'autorisation antérieure à la demande, il était inutile de les énumérer d une manière spéciale. Elles se seraient trouvées comprises sous la catégorie des actes conservatoires ou interniptifs de déchéance mentionnés en
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l'art. 55. Il n'y aurait plus de diffërence entre les actions possessoires et les autres actions judiciaires qui peuTent être intentées d'urgence par le maire, sauf autorisation ultérieure du conseil de préfecture. (Y. en ce sens irib. de Rouen, 7 août 1840, S., 41, 2, 65.)
448. Si la commune est défenderesse au possessoire, deux questions peuvent se présenter. Le demandeur est-il assujetti au mémoire préalable exigé par l'art. 517 La commune a-t-elle besoin de l'autorisation prescrite par l'art. 52? Je pense que ces deux questions doivent être résolues négativement. Suivant l'art. 55, le maire peut défendre, sans autorisation préalable, à toute action possessoire. Indépendamment des raisons données cidessus pour le cas où la commune est demanderesse, on peut invoquer un argument a fortiori tiré de sa qualité de défenderesse : car la défense est plus favorable que l'attaque. D'autre part, il y aurait de Tinconséquence à dire que le demandeur au possessoire devra présenter un mémoire au préfet, tandis que le maire est autorisé à défendre à sa demande sans autorisation aucune. Du moment que le maire a qualité pour défendre à la demande, l'action ne peut être déclarée non recevable pour défaut de mémoire adressé au préfet. L'art. 37, § r', de la loi du 10 mai 1838 fournit encore un aiigument à l'appui de cette opinion, en ce qu'il exempte formellement le demandeur au possessoire contre un département, de la nécessité du mémoire à remettre au préfet. (V. en ce sens c. cass., 7 juin 1848, S. V., 48, 1 , 569.)
449. Tout ce que nous venons de dire sur la dispense d'autorisation à la commune demanderesse ou défenderesse, est-il applicable au cas d'appel du jugement sur le possessoire ?
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Trois opinions se sont produites sur cette question. Le ministère de Tintérieur a dit, le 18 juillet 1842 : Le texte de Tart. 55 n accorde Texemption que pour intenter toute action possessoire ou pour y défendre : donc il laisse subsister la règle de Tautorisation pour le cas où la commune veut se pourvoir devant un autre degré de juridiction. J ajoute qu'il suffit de comparer Fart. 55 avec Tari. 49, pour être convaincu de la vérité de cette solution ; et cela est raisonnable, car il n'y a plus aucune raison pour étendre la dispense d'autorisation à l'appel et au pourvoi en cassation. — Une autre opinion dit : c'est ra£Eaire possessoire qui est exempte de lautorisation ; donc elle s'étend à tous les degrés, à l'appel et au pourvoi en cassation. (V. M. Trolley, t. IV, u"' 1863 et 1864.) Je comprends cette opinion; elle est logique, si elle n'est pas raisonnable. — La troisième opinion dit : L'exemption a lieu en matière possessoire pour le premier et le deuxième degré de juridiction, mais non pour le pourvoi en cassation. C'est la jurisprudence de la cour de cassation (arr. du 2 février 1842, S. V., 42, 1, 116), suivie par le conseil d'état (30 décembre 1843 [com" de Saint-Laurent-d Arce] ; 10 janvier 1845 [conC de Moidins-efi-Gilbert]) . Le ministère de l'intérieur s'y est rallié en 1857. Rien ne me paraît plus illogique et plus déraisonnable que ces distinctions, qui ne trouvent d'appui ni dans les textes, ni dans l'esprit de la loi. Le projet de loi sur l'administration intérieure de 1850-1851 proposait de consacrer législativement notre opinion. Il n'est pas besoin de loi nouvelle pour ceux qui veulent lire les art. 49 et 55 de celle qui existe ; ils sont aussi clairs que la lumière du jour.
L'art. 55 de la loi du 18 juillet 1837, aux termes
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duquel les maires peuvent, sans autorisation, intenter toute action possessoire ou y défendre, est applicable aux sections de commune aussi bien qu'aux commune elle&*mèmes ; en conséquence, un conseil de préfecture n*a pas à statuer sur la demande d'une section en autorisation de plaider sur action possessoire. {27 janvier 1849 [ville de Rocroy] ; Leb., p. 815.)
451. Faut-il conclure de lart. 55 de ladite loi, que tout contribuable inscrit au rôle pourrait, sans rautorisattan du conseil de préfecture, intenter ou soutenir, à ses frais, risques et périls, et au nom de la commune, les actions possessoires que celle-ci refuserait ou négligerait d'exercer? C'est un point très controversé. Il m'a toujours semblé que non-, parce que l'art. 49, § 3, contient une disposition exceptionnelle qui ouvre au contribuable l'exercice des actions communales, à charge de l'autorisation du conseil de préfecture, condition à laquelle l'art. 55 ne déroge pas en faveur de ce contribuable, mais seulement en faveur du maire, et que, d'ailleurs, il n'y a pas même raison d'appliquer au contribuable une exception faite pour le maire et justiGée par la confiance qu'inspire sa qualité ; au lieu que le contribuable peut être un quidam ne méritant aucune confiance. La cour de cassation a consacré cette opinioA. (V. 7 mars 1860, S. V., 60, 1, 200.)
452. Quand un tribunal ou une cour sont saisis d'une demande ou d'un appel formés par une commune non autorisée, dans les cas d'urgence prévus par l'art. 55, et pour lesquels l'autorisation ultérieure est nécessaire, suivant ce qui a été dit n*" 446, la loi n'ajoute pas ce que doit faire l'autorité judiciaire. Dans cette hypothèse, qui se présente tous les jours dans la pratique, la raison in-
dique que les tribunaux doivent impartir à la commune un délai, afin qu'elle ait à se pourvoir de lautorisalion qui doit régulariser la procédure et la rendre habile à suivre l'instance. C'est là ce qui se passe ordinairement devant les tribunaux. Mais il arrive aussi très fréquemment qu'à l'expiration du délai fixé, l'autorisation de-* mandée n'arrive point, soit par la négligence des maires ou par les lenteurs de l'autorité administrative. Que doivent faire alors le tribunal ou la cour auxquels le défendeur ou l'intimé demandent jugement? On ne doit pas adjuger les conclusions prises par le défendeur sur le fond, ainsi que cela se pratique habituellement : car alors on juge la commune sans qu'elle ait pu se faire entendre, on condamne un mineur qui ne peut exposer sa demande. 11 y aurait là une ouverture à requête civile, aux termes de l'art. 481 du code de procédure. Les tribunaux doivent se borner à renvoyer le défendeur ou l'intimé par défaut-congé, conformément à l'art. 154 du code de procédure, ou déclarer la commune non recevable en l'état, c'est-à-dire quant à présent, à raison du défaut d'autorisation.
Il ne faut pas confondre le cas où la commune demanderesse n'est pas autorisée, avec celui qui est prévu par l'art. 54 de la loi du 18 juillet 1837, d'une commune défenderesse à laquelle le conseil de préfecture a refusé l'autorisation. Dans ce dernier cas, le demandeur adversaire de la commune, qui a besoin d'un titre, doit pouvoir l'obtenir; son action ne peut être paralysée par la minorité de la commune. Dans le premier cas, le défaut d'autorisation de la commune l'empêche d'ester en jugement d'une manière légale : il ne peut pas se former de contrat judiciaire entre elle et son adversaire; la chose
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jugée ne peut sortir d'une comparution irr^ulière du maire devant la justice ; autrement celui-ci pourrait toujours éluder la nécessité de lautorisation, en ne la demandant pas. D autre part, le défendeur ne peut pas se plaindre, puisqu'il obtient son renvoi de l'instance mal intentée contre lui, sauf, s'il croit avoir des droits contre la commune, à se constituer demandeur. C'est donc à tort que. les tribunaux condamnent au fond des communes demanderesses ou appelantes non autorisées, lors même qu'il a été rendu un jugement préalable pour obliger le maire à se faire autoriser dans un délai fixé.
453. L'art. 63 de la loi du 18 juillet 1837 fournit un exemple de matières réputées urgentes , et dans lesquelles une commune peut plaider comme défenderesse sans autorisation du conseil de préfecture. C'est à l'égard des créances communales dont le recouvrement est poursuivi en la forme réglée par cet article, c'est-à-dire sur un état déclaré exécutoire par le maire et visé par le sous-préfet. De celte manière, on peut éluder la tutelle du conseil de préfecture pour la plupart des créances communales, si le maire juge à propos de les revêtir de son exequatur.
454. Quoique le maire d'une commune puisse valablement interjeter seul un appel ou intenter une action urgente, il ne pourrait ultérieurement s'en désister sans y être autorisé ; car il en est résulté un droit au proflt de la commune, droit dont il ne peut disposer à son gré : il a bien un mandat tacite pour acquérir, mais non pour perdre. (Toulouse, 21 mars 1832, S. V., 32; 2, 332.)
455. Le maire ne pourrait pas même se désister, en vertu d'une simple délibération du conseil municipal.
d'une action régulièrement intentée au nom de la commune; lapprobation de Tautorité supérieure serait nécessaire à cet effet. (C. cass., 5 mars 1845, SL V., 45, 1 , 430.) Cela résulte de la combinaison des art. 10, 19, 49 et 59 de la loi du 18 juillet 1837, qui prouvent que la loi n'a pas youIu que le sort des procès intéressant les communes dépendit exclusivement du maire ni du conseil municipal. Cet arrêt ne dit pas, comme Ta supposé Farrêtiste, que l'autorisation de se désister aurait dû être donnée par le conseil de préfecture, mais simplement joar rautorité supérieure. Que doit-on entendre par là? Est-ce le préfet ou le conseil de préfecture? On dit : il y a bien un texte qui attribue au conseil de préfecture le droit d'autoriser les commuues à plaider; il n'y en a pas qui lui donne le droit de prononcer sur l'autorisation de se désister. Or, le désistement ou l'acquiescement est une transaction sur procès ; et c'est par ce motif que l'arrêt de cassation vise l'art. 59 de la loi de 1837, relatif aux transactions communales. C'est donc le préfet en conseil de préfecture qui devrait autoriser le désistement ou l'acquiescement comme il homologue les transactions. Voy. décis. min. de Tint., qui donne le droit d'autoriser au préfet en vertu de l'art. 20 de la loi du 18 juillet 1837 {Bull, min., 1860, p. 117.) Cette opinion semble avoir quelque apparence de fondement; mais elle est contraire à la règle nihil tam naturale est, etc., et, dans la pratique, elle pouvait donner lieu à mille entraves avant le décret du 25 mars 1852, lorsque le gouvernement était appelé à statuer sur les transactions communales. Aujourd'hui, l'homologation des transactions exige encore une consultation d'avocats et des formes plus compliquées que celles qui accompagnent
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les autorisations de plaider. Il serait donc préférable de s'en tenir à des formes analogues. Je persiste dans lopinion exprimée plus haut, n"" 418.
Les pouvoirs de tutelle dont le conseil de préfecture est nanti ne Fautorisent pas à intervertir Tordre des fonctions des agents chargés par la loi d'exercer les actions communales. En conséquence, il ne pourrait déléguer, pour suivre le procès d'une commune, un agent autre que le maire ou l'adjoint, ou, en cas d'empêchement, autre qu'un conseiller municipal dans l'ordre du tableau. Tout jugement rendu avec un individu qui n'a pas ces qualités est essentiellement nul dans Tintérêt des communes, et les tribunaux sont compétents pour prononcer cette nullité, sans que leur décision à cet égard puisse être réputée porter atteinte à un acte administratif. (Cass., 17 juin 1834, S., 34, 1, 464; id., 21 novembre 1837, S., .38, 1, 165; id., 16 février 1841, S., 41, 1, 110.)
456. Si le maire, les adjoints et les conseillers municipaux ont des intérêts contraires à ceux de la commune, la cour de cassation a jugé que le conseil de préfecture pouvait nommer, pour suivre le procès, un agent autre que ces fonctionnaires (v. 13 juin 1838, S., 38, 1, 792). Cet arrêt a été rendu sur des faits antérieurs aux lois des 21 mars 1831 et 18 juillet 1837, qui ont restitué l'élection des conseillers municipaux aux communes, et organisé les attributions. Je crois qu'il ne devrait plus servir de règle aujourd'hui. C'est ce qui a été jugé par la cour de cassation le 16 février 1841 (S., 41, 1, 110). 11 me semble qu'on devrait observer la marche tracée par l'art. 56 de la loi du 18 juillet 1837, qui prévoit le cas où les membres d'un corps municipal seraient intéressés
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dans un procès soutenu par la commune.. Cet article veut qu'ils soient remplacés dans les délibérations par un nombre égal d'électeurs municipaux de la commune quale préfet choisira. On concilie de la sorte le principe électif avec le droit de nomination qui appartient à l'administration, en vertu de l'art. 2 de la loi du 5 mai 1855. Cela me semble plus r^ulier que de donner le choix ou l'action au conseil de préfecture, corps délibérant.
Il est un cas oii la loi délègue au préfet l'exercice des actions communales ; c'est celui prévu par l'art. 24 de la loi du 6 décembre 1850 sur la procédure relative au partage des terres vaines et vagues dans les cinq départements composant l'ancienne province de Bretagne Cette disposition spéciale, exceptionnelle, assujettie h des conditions déterminées, ne devrait point être étendue par analogie à d'autres cas non prévus par le législateur.
457. Il peut se rencontrer des contestations qui intéressent une collection de communes, et qui, cependant, n'ont pas trait à une propriété départementale. Supposez, en effet, que des dons ou legs aient été faits pour être employés à la confection ou à l'entretien d'un chemin vicinal de grande communication, que des souscriptions aient eu lieu pour le même objet : à qui appartiendra l'exercice des actions relatives aux contestations qui s'élèveront au sujet de ces dons ou promesses? Rien dans la loi du 21 mai 1836 n'indique que les chemins vicinaux de grande communication doivent être classés au rang des propriétés départementales. L'ensemble des dispositions de cette loi prouve, au contraire, que la propriété de ces chemins reste dans le domaine communal. Il semble dès lors que l'on rentre dans l'application de l'art. 20, qui donne aux communes
874 FOlfCnONS ADMnUSTliATmES
l'exercice des actions civiles relatives à leurs chemins vicinaux; que par conséquent on doit faire intervenir les maires de toutes les communes dont les territoires sont traversés par le chemin de grande communication, pour exercer les actions dont il s'agit.
Toutefois ce concours, s'il était obligatoire, pourrait offrir de graves inconvénients. Telle commune voudrait soutenir la contestation, pendant que telle autre s'y refuserait. Le chemin peut intéresser une commune dont il ne touche pas le territoire, tandis qu'il n'est d'aucune utilité pour une autre dont il coupe le finage. Il y a ici une agrégation de communes ayant un intérêt commun à l'établissement ou à Tentretien du chemin de grande communication. D'un autre côté, ces chemins sont placés, par l'art. 9 de la loi du 21 mai 1836, sous l'autorité du préfet. Par l'effet de cette attribution, le préfet centralise, pour ces contestations, les pouvoirs qui, selon les i^gles habituelles, appartiennent à chacun des maires des communes intéressées à la ligne vicinale : c*est donc lui qui doit être le représentant de ces communes pour l'exercice des actions qui les intéressent collectivement. Mais comme l'intervention du préfet ne saurait relever les communes de leur état de minorité, il devra se faire autoriser par le conseil de préfecture. (V. cire. min. de Tint. 18 fév. 1839.) — Suivant la même circulaire, ce que nous venons de dire cessera de recevoir son application toutes les fois qu'il ne s'agira pas d'un intérêt collectif, quoique la contestation soit relative à un chemin vicinal de grande communication. Si, par exemple, il s'élève une contestation concernant la propriété d'une portion de ce chemin qu'un riverain prétend lui appartenir et pour laquelle il réclame in-
demnité, le maire du lieu pourra représenter la cornmune dans cette action. (V. dite cire, dans le Bull, officiel du min. de rint., 1839, p. 59; sic, Rouen, 25 nov. 1863, S. V., 64, 2, 97.) Ce dernier point me paraît plus que douteux. En effet, l'administration s'est décidée à faire fléchir la règle que chaque commune doit fournir le terrain du chemin de grande communication dans la traversée de son territoire, les communes pauvres étant dans Timpossibililé d en supporter les frais d'achat. (V. Bull. min. de Vint., 1858, p. 297, et 8 mai 1861 [corn* de Solesmes].) Il résulte de là que les communes doivent être reconnues copropriétaires par indivis du sol de ces chemins, d'où la conséquence ultérieure que les actions relatives à la propriété de partie de ces chemins, même non considérés dans leur ensemble, doivent être centralisées aux mains du préfet. La logique conduit à cette solution, qui simplifierait, en le rendant uniforme, Texercice de ces sortes d'actions. Toute la législation marche, d'ailleurs, dans l'extension des pouvoirs des préfets sur ces chemins et tend à leur assimilation aux routes départementales. (V. infra, n** 951.)
458. L'art. 481 cod. proc. est ainsi conçu : « Les « communes seront encore reçues à se pourvoir (par « voie de requête civile), si elles n'ont été défendues « ou si elles ne l'ont été valablement. » Selon le ministère de l'intérieur, cet article n'est applicable qu'au cas oîi une commune, lors même qu'elle a été défendue, l'a été d'une manière irrégulière et illégale : si, par exemple, elle a plaidé sans l'autorisation prescrite par l'art. 49 de la loi du 18 juillet 1837, ou si elle a été représentée en justice par une personne n'ayant pas qualité à cet effet. Il ne suffit pas de prouver qu'une com-
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mune a été mal défendue, par exemple par un mauvais avocat qui a omis de bons moyens, mais qu'elle ne Ta pas été valablement ou régulièrement. (Y. BulL min. de Vint., 1857, p. 109.) A l'appui de cette opinion on peut invoquer la loi 1, cod. L, De Jure reipubL, qui porte.: Siqvid adversus remjAJtblicam indefensam, in ea specie, in qua neque defemores creati fuerint, neque ut crearentur placuit, statuttmi est : actionibus ejus nihil est prœjudicatum. Remarquons que dans cette loi, comme dans les autres lois du même titre, le mot respublica signifie la commune, et non l'état. (Y. mon Droit administratif romain, n" 699.)
459. Une observation importante à faire au sujet des actions contre les communes, c'est que leurs créanciers n'ont pas contre elles la voie de la saisie-arrêt autorisée par le code de procédure en faveur d'un créancier sur les sommes dues par un tiers à son propre débiteur. Cela résulte expressément d'un avis du conseil d'état du H-26mai 1813. (Y. Bull., n' 9256.) La raison en est que le receveur municipal ne peut rien payer qu'en vertu d'autorisation portée au budget annuel , et que, s'il était permis à un créancier de faire pratiquer de son chef des saisies sur les deniers de la commune, il pourrait entraver les services publics auxquels ces sommes sont destinées. Cette solution est confirmée implicitement par la loi du 18 juillet 1837, art. 30, § 2, Junte, art. 39. lien était autrement en droit romain. (Y. ouvrage cité, n" 287.)
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Dm octioni concernant les sections de commune.
Que faut-il pour constituer une section de commune
464. Les art. 56 et 57 delà loi de 1837 doivent-ils être restreints aux
actions judiciaires ?
465. La section ou Thabitant qui obtient gain de cause est exempt
des impositions communales. Conséquences.
466. Quelle est Tautorité compétente pour statuer sur les limites des
sections de commune ?
460. On sait que les sections de commune n'ont pas, comme les communes, la double qualité d'être une circonscription administrative et une corporation habile k posséder et à acquérir ; elles n'ont que cette dernière qualité, et, en thèse générale, elles sont soumises au corps municipal unique établi pour la commune et les sections qui en dépendent. Partant de là, si une section est dans le cas de soutenir un procès contre un adversaire autre que la commune, dont elle dépend, elle est représentée par le conseil municipal et le maire de cette commune, parce qu'il n'y a point d'antagonisme entre
UX
Mais si la section est dans le cas d'intenter ou de soutenir une action judiciaire contre la commune elle-même, il doit être formé, pour cette section, une commission syndicale composée de trois ou de cinq membres, que [e préfet choisit parmi les électeurs municipaux, et, à leur défaut, parmi les citoyens les plus imposés. Les
membres du corps njunicipal qui seraient intéressés à
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la jouissance des biens ou droits revendiqués par la section ne doivent point participer aux délibérations du conseil municipal relatives au litige. Us sont remplacés, dans toutes ces délibérations, par un nombre égal d'électeurs municipaux de la commune, que le préfet choisit parmi les habitants ou propriétaires étrangers à la section. L'action est suivie par celui de ses membres que la commission syndicale désigne à cet effet. (L. 18 juillet 1837, art. 56.) En un mot, cette commission syndicale remplit ici Toffice d'un conseil municipal ad hoc pour délibérer sur le procès, et son principal membre tient la place du maire pour la suite de l'instance. Dans ce cas, la section est soumise aux mêmes autorisations que la commune, ainsi que cela résulte du texte des art. 49, 50, 51 de la loi de 1837.
Lorsqu'une section est dans le cas d'intenter ou de soutenir une action judiciaire contre une autre section de la même commune dont elle dépend, il est formé pour chacune des sections intéressées une commission syndicale, conformément aux règles qui viennent d'être exposées. (Dileloi de 1837, art. 57.) Il n'y a pas de raison, en ce cas, pour que le corps municipal de la commune entière représente plutôt l'une des sections que l'autre; il est donc nécessaire de leur constituer à chacune une commission syndicale spéciale.
On remarquera que l'élection n'est pas exigée pour nommer les membres de ce syndicat, comme cela serait nécessaire dans le cas où il s'agirait de réunir ou de distraire la section de la commune. (L. de 1837, art. 3.) Pour la formation du syndicat judiciaire, c'est le préfet qui choisit ses membres (ib., art. 56), parce que l'existence de la section n'est point en jeu, et quel'adminis-
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tration supérieure est présumée impartiale et désintéressée dans la contestation qu'il s'agit de r^ulariser.
461. Lorsqu'un préfet est provoqué par les habitants d'une section à leur nommer une commission syndicale pour qu'ils puissent exercer une action contre la commune ou contre une autre section, il n'a point à s'ingérer dans les chances du procès, et il n'a pas le droit, sous le prétexte que l'action de la section serait mal fondée et l'exposerait à une condamnation de dépens, de refuser de faire droit à la demande qui lui est adressée. Pourquoi cela? Parce que le préfet n'est pas chargé d'apprécier ces chances ; il usurperait les fonctions du conseil de préfecture, qui seul est investi de la tutelle pour accorder ou refuser autorisation de plaider. Il n'y a rien de plus incontestable en droit, que ces principes. En fait, la pratique prouve que les préfets ne peuvent pas se persuader qu'il leur est défendu d'entrer dans l'examen des chances du procès, lorsque les habitants d'une section démandent à être constitués en syndicat ; ils refusent très souvent, sous prétexte de protéger la section, d'admettre sa réclamation. Malheur aux faibles! Toute section qui veut agir contre sa commune rencontre d'abord un obstacle formidable à vaincre, la résistance du conseil municipal et du maire appuyés par la préfecture et ses bureaux, qui ne voient les affaires qu'à travers le prisme du corps municipal. En refusant la constitution du syndicat, les préfets commettent un excès de pouvoir manifeste, que le conseil d'état, statuant au contentieux, ne manque jamais de réprimer toutes les fois qu'il est saisi d'un recours à ce sujet. (Y. 5 décembre 1839 [com' de Sargé] ; 24 mai 1 851 [Laffont] ; 4 septembre 1856 [sect. de Pamîlt/]; 10 février 1859
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[hab. de la sect. de Paisy] ; 7 avril id. [Ballard] ; 5 mai 1859 [sect. de Massonay]; 5 janvier 1860 [de l'Ozier].)
462. En pareil cas, le conseil d'état décide que le préfet a le droit d'examiner si la demande en constitution de syndicat a été formée au nom d'une section de commune, et s'il y a réellement litige entre la commune elle-même ou d'autres sections de la même commune. {Dit arrêt Laffont, et 31 août 1847 [Malagré\.) Je pense que ces décisions sont erronées et que le recours au conseil d'état pour excès de pouvoir devrait être admis en pareil cas. Autrement il dépendrait du préfet et du ministre d'enlever à une section son existence, ce qui est inadmissible. (V. en ce sens, M. Reverchon, Des aut. de plaid, n** 298; M. L. Âucoc, Des sections de commune, n° 240, 2" édit.)
463. Il n'est pas indispensable, pour que des fractions de commune soient constituées section, que ces sections aient une origine ancienne et des limites fixes. La section est toute fraction de territoire d'une commune qui a des droits distincts de cette commune. Ainsi des villages ou hameaux dépendant d'une commune, peuvent être ou n'être pas sections de cette commune, suivant qu'ils ont ou n'ont pas des biens séparés de la commune entière. En conséquence, lorsque des habitants se présentent comme ayant des droits distincts de la commune, le préfet n'est pas fondé à refuser de les syndiquer; autrement il pourrait paralyser leurs droits sous le prétexte qu'ils ne forment pas une section distincte, car c'est là précisément ce qui, souvent, peut être à juger. (V. Bull. min. delint., 1856, p. 241.)
464. Les articles 56 et 57 qui prescrivent d'organiser les habitants des sections en syndicat quand ils veulent
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agir contre la commune ou contre une autre section, ne prévoient que le cas où il s'agit dlntenter ou de soutenir une action judiciaire ; ce qui semblait clairement exclure Tapplication de ces articles pour les réclamations rentrant dans la compétence de la justice administrative contentieuse. Les auteurs de la loi de 1837 avaient probablement pensé que les garanties offertes par la tutelle administrative qui plane sur les communes et les sections suffisaient pour protéger les sections. Le conseil d'état en a décidé autrement, et il admet sans difficulté aujourd'hui par sa jurisprudence que la constitution d'un syndicat doit avoir lieu pour les sections qui veulent agir devant la justice administrative de la même manière que pour les actions judiciaii^s. (V. 4 septembre 1856 [section deParilly]\ 10 février 1853 [section de Paisy et des Chainettes]; 5 mai id. [section de Massonat/]; et autres; M. Âucoc, Sections de commune^ n* 242.)
465. La section qui obtient une condamnation contre la commune dont elle dépend, ou contre une autre section de la même commune, n'est point passible des charges ou contributions imposées pour l'acquittement des frais et dommages-intérêts résultant du procès. 11 en est de même à l'égard de toute partie qui aurait plaidé contre une commune ou section de commune. (L. 18 juillet 1837, art 58.) Cette disposition, surtout en ce qui concerne l'habitant ou le forain qui a plaidé contre la commune, est une exception aux règles du droit commun en matière de société, suivant lequel chaque associé supporte sa quote part des charges de la société. Avant la loi de 1837, l'opinion du conseil d'état, en l'absence de texte spécial sur ce point, avait
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varié. La loi consacre la jurisprudence antérieure à 1830.
De ce que la disposition de l'art. 58 est une exception au droit commun, il faut conclure qu'elle doit être restreinte aux cas qu'elle prévoit, c'est-à-dire aux charges ou contributions imposées pour l'acquittement des condamnations contre la commune, et en faveur de la partie qui a gagné le procès.
Eu conséquence : r cet article ne s'appliquerait pas à la vente d'un bien de la commune pour payer les frais à sa charge.L'habitant qui aurait gagné le procès ne pourrait demander la défalcation préalable de sa part du fonds communal. (Décis. min. du 30 mars 1839, Bull. min. 6fe/'m/., 1839, p. 334.)
2"" L'exemption ne s'étendrait pas au représentante titre singulier de la partie, tels que l'acquéreur, le donataire ou le légataire auxquels l'habitant aurait transrois son domaine, (v. M. Davenne , Régime financier des communes, p. 416, n"" 24); mais elle passerait à ses héritiers. (V. BulL min. de Tint., 1856, p. 168.)
3* Elle ne s'appliquerait pas au membre d'une association syndicale qui gagne un procès contre le syndicat dont il fait partie. (13 mars 1856 [Imbert et consorts].)
Du reste, l'exemption s'applique aux frais faits devant les tribunaux administratifs, aussi bien qu'à ceux faits devant les tribunaux judiciaires. (i3 décembre 1845 [Conchies].)
466. Suivant M. Aucoc, l'autorité judiciaire est^^^^ compétente pour reconnaître les limites des sections. (V. Sections de commune, 2' édit., n' 150, et s.) Il cite en sa faveur un arrêt de la cour de cassation du 29 juillet 1856 (S., 57, 1, 655.) Il existe contre son opinion deux arrêts du conseil d'état des 29 mars 1845 [Auribault] et
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i8 janvier 1851 [Pracros]. Voici le texte de la loi du 19-20 avril 1790 : « Les limites contestées entre les coma munautés seront réglées par les administrations de a district. » Le mot communautés employé dans ce texte nie semble comprendre aussi bien les sections que les communes. (Ai^. de la loi du 10 juin 1793, sect. r% art. 2, et sect. 4, art. 1*'.) Voici la distinction que j'admettrais pour lever le dissentiment apparent du conseil d'état et de la cour de cassation. S'agit-il de reconnaître les limites d'une section à l'occasion d'un point judiciaire, le tribunal compétent pour juger le fond statuera sur la question accessoire, d'après la règle que le juge de la demande est le juge de l'exception. S'agit- il de résoudre la question dans une contestation pendante devant l'autorité administrative, elle sera compétente sur l'incident, par application de la même règle. L'administration me semblerait également compétente s'il s'agissait de déterminer administrativement et principalement les limites territoriales de la commune et de la section, par exemple au moment de la confection du cadastre. J'étendrais à ce cas Tart. 3 de l'ordonûance du 3 octobre 1821, qui n'est qu'une application de la loi ci-dessus du 19-20 avril 1790. Cette délimitation administrative aurait lieu sans préjudice des questions de propriété réservées aux tribunaux, de même que la fixation des limites entre communes par décisions de l'autorité administrative laisse intactes les questions de propriété qui peuvent s'élever entre deux communes principales. De ce que la section n'est pas une circonscription ayant une municipalité propre, il n'en résulte pas qu'elle ne puisse avoir un territoire reconnu par l'administration supérieure sous laquelle elle est placée,
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territoire qui sert aux besoins administratifs de chaque jour, par exemple à la répartition des impôts propi^ à la section quand ses intérêts sont opposés à ceux de la commune. Serait-il raisonnable d envoyer la commune et la section plaider devant les tribunaux quand il s'agira de distinguer les centimes additionnels afiPérents à l'une ou à l'autre? Faudrait-il aussi le concours de Tautorité judiciaire pour faire les rôles du receveur municipal?
Des AutmutUm de plaider aux itabUueminU pnUict. — Actiens 3}idiciûirt$ qvi Ut inUreiMWt,
467. Les établissements publics constituent des personnes morales.
Ils ne penvent exister sans autorisation légale
467. Les établissements publics ont une existence qu'on appelle morale, civile ou juridique : tels sont les hospices, les bureaux de bienfaisance, les fabriques, et autres. De même que les communes, ils sont dans un état de minorité continue parce qu'ils sont destinés à se perpétuer, qu'ainsi les générations futures ont des droits éventuels qui ont besoin d'être protégés. D'ailleurs les administrateurs de ces établissements ont quelquefois un intérêt personnel contraire à celui de ces corps, outre qu'ils ne sont pas stimulés par le même zèle qu'un propriétaire a naturellement pour ses propres affaires.
468. C'est la loi ou l'empereur qui donne la vie à ces êtres moraux, et qui la leur enlève quand le bien général de la société le commande. Dans les deux cas, le législateur use d'un pouvoir légitime. Nous avons un exemple récent de création dans les départements, dont l'exis-
tenee civile a été fortement constituée et organisée par la loi du 10 mai 1838. Œuvre de la loi, les établissements publics sont soumis à la tutelle du pouvoir conservateur de la société, exercé par le gouvernement et ses agents. Les conseils de préfecture dans les départements, et le conseil d'état au centre de l'empire, sont les corps délibérants destinés à éclairer les actes importants de cette tutelle, au nombre desquels est lautorisation de plaider.
Nous allons parcourir les textes de lois ou de règlements sur lesquels reposent l'exercice des actions judiciaires et la nécessité de l'autorisation des conseils do préfecture pour les établissements publics.
ARTICLE PREMIER
Actions judiciaires dei Hospices.
469. Ce qa'oD entend par hospices et hôpitaux. Commissions adminis-
tratives. Lear composition.
Hospices d'utilité nationale. Qui les représente
469. Dans le sens propre et restreint, on distingue les hôpitaux des hospices. Les hôpitaux sont des établissements dans lesquels sont reçus et traités les indigents malades. Les hospices sont ceux dans lesquels sont admis et entretenus les vieillards, les infirmes incurables, les
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orphelinSf les enfants trouifés et abandonnés, et les aliénés. Souvent aussi le mot hospice comprend ces deux espèces d'établissements, dont la nature légale est identique. Les hospices sont ordinairement des établissements communaux, c'est-à-dire qui intéressent directement une commune. Ils peuvent aussi être créés dans un intérêt départemental : tels sont les hospices ou maisons d'aliénés ; ou même dans un intérêt national : tel est, par exemple, l'hospice de Charenton. Nous parlerons d'abord des établissements de la première classe, parce que ce sont les plus nombreux.
Les hospices sont une espèce de petite communauté annexée dans une plus grande : ils doivent donc être soumis à la surveillance de l'autorité municipale. Mais la commune elle-même est placée sous la surveillance de Tautorité supérieure qui a la tutelle de tous les établissements , cette même administration doit avoir le droit de surveiller la conservation et la gestion des hospices. La part de Tautorité municipale et celle de l'administration supérieure sont plus ou moins grandes, suivant que la centralisation a plus ou moins d'extension.
La gestion des hospices est confiée à une commission administrative composée de cinq membres nommés par le préfet, et du maire de la commune. (Y. 1. du 7 août 1851, art. 6, et decr. du 23 mars 1852, art. V\)
470. En ce qui concerne l'exercice des actions judiciaires qui intéressent les hospices, voici ce que porte l'arrêté du 7 messidor an IX : « Art. 11. Les actions ju- « ridiques que les commissions administratives croiront « devoir intenter jtxn^r les cas prévus par les articles qui « précèdent, seront préalablement soumises à l'examen c( d'un comité consultatif qui sera formé dans chaque
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« arrondissement communal. II sera composé de trois (( membres, qui seront choisis par le sous-préfet parmi « les jurisconsultes les plus éclairés de l'arrondissement. « Art. 12. Ce comité déclarera, par une consultation c( écrite et motivée, s'il y a lieu de les autoriser à plaider. « Art. 13. L'avis du comité sera transmis au conseil de « préfecture, qui, conformément à Fart. 4 de la loi du « 28 pluviôse an YIII, accordera ou refusera Tautorisa-* <c tion. » Aux termes de la loi du 7 août 1851 , « la cornet mission délibère — les actions judiciaires et les tran- « sactions (art. 9). » « Ces délibérations sont soumises « à ravis du conseil municipal, et suivent, quant aux « autorisations, les mêmes règles que les délibérations « de ce conseil. » (Ibid., art. 10.)
Ces articles relent clairement la nécessité et les formes de l'autorisation de plaider que doit donner le conseil de préfecture sur l'avis du comité consultatif. Ces formes, qui, par ie texte de l'art. 11 de l'arrêté du 7 messidor an IX, semblaient spéciales pour les cas prévus, c'est-àdire pour la poursuite des rentes et domaines nationaux affectés aux hospices, ont été généralisées dans la pra^ tique.
La loi du 18 juillet 1837, art. 21, n' 5, et la loi du 7 août 1851, art. 9, exigent que le conseil municipal soit appelé à donner son avis sur les autorisations de plaider demandées par les établissements de charité et de bienfaisance. Cette nécessité est fondée sur ce que la commune a intérêt de veiller à la conservation des biens de ces établissements, et sur ce que le quasi-contrat judiciaire tend à compromettre les choses qui sont l'objet du litige»
La loi du 7 août 1851 ne reproduit pas la nécessité
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expresse de la consultation du comité consultatif prescrite par l'arrêté du 7 messidor an IX ; faut-il en conclure que cette formalité a été abrogée? On pourrait ai^umenter pour Taffirmative de la jurisprudence adoptée en ce qui concerne les procès de communes pour lesquelles la consultation d avocats n*est plus exigée (y. n"* 399). Toutefois la pratique est contraire, ainsi que je le vois chaque année en ma qualité de membre du comité consultatif des établissements charitables de la ville et de larrondissement de Dijon. V. dans le même sens M. Trolley, t. V, n* 323. Nouvelle preuve de Tincohérence qui existe dans la jurisprudence entre les autorisations de plaider aux communes ou aux hospices. 471. 11 résulte de ce qui a été dit plus haut, que les actions des hospices doivent être intentées par les commissions administratives, qui ont seules qualité à cet effet. Il n'existe point de difficulté quand les hospices agissent comme demandeurs : l'assignation se donne à la requête de la commission administrative de V hospice de N...., poursuites et diligences de N.,.., son receveur. On y ajoute ordinairement les nom et qualité du receveur, parce qu'aux termes d'un arrêté du 19 vendém. an XII, art. l""', « les receveurs des communes et les « receveurs des revenus des hôpitaux, bureaux de cha- « rite, maisons de secours, et autres établissements de c< bienfaisance, sous quelque déuomination qu'ils soient « connus, sont tenus de faire, sous leur responsabilité il respective, toutes les diligences nécessaires pour la « recette et la perception desdits revenus, et pour le <( recouvrement des legs et donations et autres ressources a affectés au service de ces établissements; de faire faire « contre les débiteurs en retard de payer, etdla requête
c( de r administration à laquelle ils sont attachés, les ez- « ploits, significations, poursuites et commandenoients c< nécessaires. »
On ne doit pas conclure de là que les receveurs des hospices aient Texercice des actions appartenant aux hospices, pas plus que les receveurs communaux, compris sous le même article, n'ont le droit d'agir en justice au nom des communes. Ce droit n'appartient qu'au propriétaire, ou à celui qui en tient lieu et qui le représente. Or, pour un hospice c'est la commission administrative, comme pour la commune c'est le maire.
D'après la loi du 10 janvier 1849 sur l'assistance publique à Paris^ u le directeur représente les établissec( ments hospitaliers et de secours à domicile en justice, « soit en demandant, soit en défendant (art. 3). )> Le <( conseil de surveillance est appelé à donner son avis sur « les actions judiciaires et les transactions » qui intéressent ces établissements. (Art.. 5, n"" 8, ib.)
472. Comment faire, d'après cela, pour assigner un hospice ailleurs qu'à Paris ? Puisque c'est la commission administrative qui seule a l'exercice des actions, soit en demandant, soit en défendant, à qui devra-t-on remettre la copie d'assignation^? Peut-on la remettre, au choix du demandeur, à la personne ou au domicile de l'un ou de l'autre des administrateurs de l'hospice, ou bien à la personne ou au bureau du receveur? Ce point n'est pas réglé par des lois spéciales : on retombe donc sous l'application de l'art. 69 du code de procédure, portant que : « Seront assignés, 3"" les administrations ou éta- « blissements publics, en leurs bureaux, dans le lieu où « réside le siège de l'administration; dans les autres <i lieux, en la personne et au bureau de leur préposé. »
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Or le préposé des hospices est le receveur : on doit donc, régulièrement, assigner les hospices en leurs bureaux, s'ils en ont, dans le lieu où réside le siège de leur administration ; et dans les autres lieux, en la personne et au bureau du receveur.
Toutefois la cour de cassation a jugé, le 1 1 janvier 4830 (S., 30, 1 , 49), que si ladministration des hospices ou des pauvres d'une commune n'a pas de bureau spécial, les exploits qui lui sont adressés peuvent être valablement notifiés en la personne du maire du lieu où siège la commission, en sa qualité de maire de la commune et président de l'administration. Y. aussi arrêt de la cour de Paris, 21 mars 1834, qui a décidé que le préfet de la Seine (lequel est maire de Paris) avait qualité pour représenter les hospices en jugement. (S., 34, 2, 222.) Mais v. aujourd'hui l'art. 3 de la loi du 10 janvier 1849, ci-dessus transcrit (n^ 471).
473. Y a-t-il nécessité pour celui qui veut intenter une action contre un hospice, de remettre au^préfet le mémoire prescrit quant aux actions contre les communes par l'art. 51 de la loi du 18 juillet 1837? La raison de douter vient de ce que la loi de 1837 ne parle que des communes, et non des établissements communaux. Or, en matière de formalités, et surtout lorsque leur omission emporte déchéance, on ne peut étendre les prescriptions de la loi d'un cas à un autre. Néanmoins on doit dire qu'il y a même raison de décider à l'égard des hospices, puisque ce mémoire remplace Iç préliminaire de la conciliation pour l'état, les départements, et les communes, qui ne peuvent transiger, et que les hospices sont dans le même cas. Aussi les dispositions de la législation antérieure à la loi de 1837, qui exigeaient la
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remise préalable d'un mémoire avant d'agir contre Tétat, et qui défendaient aux créanciers des communes de les poursuivre en justice avant d'en avoir obtenu la permission de l'autorité administrative, avaient-elles été reconnues applicables aux créanciers des hospices. C'est ce que décide un arrêté du 9 ventôse an X, inséré au Bul^ letin des Lois, et dont voici les motifs : « Considérant « que, d'après les lois des 16 vendémiaire an V et « 16 messidor an VII, les fonctions des commissaires « administrateurs des hospices civils sont de même na- « ture que celles des administrations municipales; (( qu'elles en sont une dépendance; que tous les arrêtés « desdits commissaires sont soumis à l'approbation de « l'autorité administrative ayant la surveillance immé- « diate; que, par ces motifs, les actions contre les corn- « missaires administrateurs des hospices ne peuvent être V intentées que suivant les règles établies pour les actions « à intenter contre l'état...» Or la loi du 28 octobre — 5 nov. 1790, tit. 3, art. 15, exigeait la remise de ce mémoire pour les actions à exercer contre l'état : donc ceux qui veulent agir contre les hospices, y sont également soumis. II n'est pas nécessaire que la législation nouvelle ait donné spécialement ce privilège aux hospices : il suffit qu'elle ne les en ait point privés. Ajoutez enfin que la loi du 7 août 1851, art. 9, 10 et 12, assimile les actions judiciaires et la comptabilité des hospices à celles des communes; ce qui emporterait au besoin virtuellement l'obligation du mémoire préalable à déposer au nom du demandeur éventuel.
474. Les créanciers d'un hospice peuvent-ils pratiquer des saisies -arrêts sur les sommes dues par les débi* teurs de cet hospice ? Pour l'affirmative, on peut invoquer
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les termes de l'art. 557 du code de procédure, suivant lequel : « Tout créancier peut, eu vertu des titres au- (( thentiques ou privés, saisir-arrêter entre les mains « d'autrui les sommes et effets appartenant à son débi- « teur. » Nonobstant la généralité de ces dispositions, on a vu plus haut (n" 459) que les créanciers d'une commune ne peuvent saisi r-arrêter les deniers communaux. Je pense qu'il en est de même pour les hospices, parce qu'il y a mêmes raisons de décider. Cette défense dans l'intérêt des hospices se trouve dans l'arrêté des consuls du 9 ventôse an X, inséré au Bulletin des lois. La jurisprudence du conseil d'état est conforme à cette solution. V. 22 janvier 1808 [Holley de Bonville]; 8 janvier 1817 [Béverseau]; M. deCormenin, t. Il, p. 282, n* 6, S^édit.; ai^. de la loi du 7 août 1851, art. 12, qui porte : « La « comptabilité (des hospices) est sujette aux règles de la (( comptabilité des communes. » V. aussi 24 juin 1808 [v^ Kénor]^ qui prohibe la saisie-arrêt sur les deniers des fabriques.
475. Tout ce que nous avons dit (n"* 425 et s.) sur les effets du défaut d'autorisation de plaider vis-à-vis des communes, doit s'appliquer au défaut d'autorisation des hospices. Ainsi, notamment, la voie de recours qui en résulte ne peut être employée que par l'hospice; la partie adverse ne saurait s'en prévaloir comme moyen de nullité des jugements rendus contre elle. (Cass., 8 fé* vrier 1837, S., 37, 1,842.)
476. Quelles sont les règles à suivre pour l'exercice des actions concernant les asiles départementaux d'aliénés? C'est une question délicate, et qui n'a point été tranchée d'une manière expresse par la loi du 30 juin 1838, ni même par l'ordonnance réglementaire du 18 dé-
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cembre 1839, faite en exécution de cette loi. La solution de cette question est subordonnée à celle de sa-^ voir si ces asiles sont simplement des établissements départementaux placés sous lautorité du préfet, ou bien si ce sont des établissements d utilité publique ayant une existence propre, comme les hospices ou les hôpitaux ordinaires. L'art. 31 delà loi de 1838 laissait incertain le caractère des commissions attachées à ces établissements, en disant : « Les commissions administratives « ou de surveillance des hospices ou établissements pu- << blics d'aliénés.... » Le même article, dans son paragraphe final, parle de ces établissements d'aliénés dirigés ou surveillés par des commissions administratives. On voit par là que les commissions à instituer pouvaient être ou des commissions administratives chargées de diriger^ ou de simples commissions de surveillance chargées uniquement de surveiller la gestion de ces établissements.
Or, c'est ce dernier caractère qui leur a été imprimé par l'ordonnance du 18 décembre 1839. Ces établissements sont administrés sous l'autorité du ministre de l'intérieur, et sous la surveillance de commissions gratuites, par un directeur responsable. (Dite ord., art. 1".) Ces commissions de surveillance sont composées de cinq membres nommés par les préfets. . . (Ib. , art. 2.) Aux termes do l'art. 4, elles ne donnent que des avis sur les procès à intenter, les acquisitions, les emprunts, les ventes ou échanges d'immeubles, etc. 11 est clair, d'après cela, que les actions judiciaires de ces établissements ne peuvent être exercées par ces commissions, comme cela se pratique pour les hospices ordinaires représentés par des commissions administratives (1. 7 août 1851, art. 6),
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chargées de diriger (art, 7, ib.), de régler (art. 8, ib.), de délibérer sur les objets intéressant ces hospices, et notamment les actions judiàaires. (Art. 9, ib.)
liC débat ne peut donc s'élever qu'entre le préfet et le directeur responsable chargé de V administration intérieure de l'établissement et de la gestion de ses biens et re-venus. (Ord. 18 décembre 1839, art. 6.) L'art. 16 delà même ordonnance semble assimiler les hospices d'aliénés aux hospices ordinaires, en disant : « Les lois et « règlements relatifs à l'administration générale des hos- (( pices et établissements de bienfaisance, en ce qui con- « cerne notamment l'ordre de leurs services financiers, « la surveillance de la gestion du receveur, les formes a de la comptabilité, sont applicables aux établissements (( publics daliénés en tout ce qui n'est pas contraire aux « dispositions qui précèdent. » Il semble, d'après cela, que les hospices départementaux d'aliénés ont une existence propre, comme les hospices communaux, et que, partant de là, ils doivent être représentés en justice par le directeur, après avis de la commission de surveillance, comme cela se pratique à Paris pour l'assistance pu* blique en vertu de la loi du 10 janvier 1849, art. 3 et 5.
Dans les premières années qui ont suivi la loi de 1838 et l'ordonnance de 1839, le ministère de l'intérieur avait admis la distinction suivante : S'agit-il de faire les actes d'acquisition, de construction et autres se rattachant aux frais de premier établissement des asiles d'aliénés, ces dépenses ont un caractère purement départemental et doivent figurer au budget du département. Mais lorsque l'asile est définitivement fondé, il devient un établissement distinct, et se trouve soumis^ pour son régime administratif et financier, aux lois, ordonnances
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et règlements qui régissent tous les établissements de charité. (Y. cire. min. 22 juillet 1842, BulL min. de Vint., p. 191 ; id, 30 avril 1845, BulL min., p. 59; id. du 28 juillet 1845, BulL min., 1845, p. 166.) C'était reconnaître une existence propre aux asiles d'aliénés, et, par suite, donner au directeur l'exercice des actions judiciaires et les autres actes de la vie civile les concernant.
Le conseil d'état n'a jamais admis cette opinion, et il a toujours pensé que, sauf les cas exceptiounels qui résulteraient des actes de fondation, les asiles publics d'aliénés ne sont que des établissements départementaux; d'où il conclut : T que les acquisitions d'immeubles doivent être faites par le préfet au nom du département (v. avis du 6 avril 1842, dans X Ecole des communes, 1842, p. 288) ; — 2* que les emprunts à faire pour ces établissements doivent également être faits par le préfet (v. avis du 27 juillet 1855, BulL min., 1855, p. 206) ; — 3° que les actions judiciaires relatives à ces établissements doivent être exercées par le préfet, et non par le directeur de l'établissement. (30 août 1845 [hos-pices de Dieppe].)
Tout cela est parfaitement raisonnable. Quand on a vu de près fonctionner ces établissements, on est bientôt convaincu qu'il est nécessaire, dans l'intérêt des aliénés et des finances du département, de faire planer au-dessus du directeur l'autorité du préfet et celle du conseil général. Il y aurait mille dangers, sous le rapport de la liberté individuelle, de faire du directeur, médecin ou non de l'établissement, un autocrate qui tyranniserait les malades et étendrait outre mesure les dépenses, qui retombent sur le département. La pratique, comme
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membre du conseil général de la Côte-d'Or, ma fait connaître que rien n*est plus sage que la jurisprudence du conseil d'état sur la nature des asiles d'aliénés. 11 est facile de répondre en un mot aux arguments invoqués en faveur du directeur : il u a que les pouvoirs que lui donne Fart. 6 de Tordonnance du 18 décembre 1839, et rien, d'après les termes de cet article, ne Tautorise à représenter ces hospices en justice ni dans les actes les plus importants de leur vie civile. Quant à la loi du 10 janvier 1849, elle n a rien de commun avec les asiles publics départementaux d aliénés, et elle doit être restreinte aux établissements pour lesquels elle a été faite. Si Ton admet que les asiles publics d aliénés ne sont que des établissements départementaux, il faut suivre, pour lexercice des actions judiciaires les concernant, les règles établies pour les actions départementales par la loi du 10 mai 1838, art. 36 et 37, combinée avec le décret de centralisation du 25 mars 1852, art. 1*', tableau A, n* 5, si ce n*est qu'il faut, en outre, prendre Tavis de la commission de surveillance de rétablissement, en vertu de l'ordonnance du 18 décembre 1839, art. 4.
477. Il peut exister des hospices qui soient considérés comme établissements publics formés dans un intérêt national : tels sont Thospice des Quinze-Vingts à Paris, la maison impériale de Charenton, l'institution des Sourds- Muets de Paris, Tinslilution des Jeunes- Aveugles, Tinstitution dos Sourds-Muets de Bordeaux, indépendamment des établissements analogues qui pourraient être ultérieurement formés. A la différence des hospices communaux ordinaires, ces établissements généraux de bienfaisance et d'utilité publique sont placés sous l'auto-
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rite du ministre de Tinlérieur, et régis, sous la surveillance d'un conseil supérieur, par des directeurs responsables, assistés de commissions consultatives. (Y. ord. 21 février 1841.) Leurs dépenses sont directement à la charge de Tétat. De là il faut conclure que les formalités préalables de l'autorisation du conseil de préfecture ne peuvent être applicables à des établissements de ce genre, indépendants de ladministration municipale et * départementale. (Paris, 9 avril 1836, Sir., 36, 2, 179- V. en ce sens M. Reverchon, p. 331, n* 124 ; et, en sens contraire, M. Dufour, t. III, n" 1981, 1" édit.) Les conseils de préfecture n ont pas la tutelle des établissements nationaux, ni même celle du département, puisque le préfet n'a pas besoin de leur autorisation pour exercer les actions du département.
Les contribuables ne peuvent agir en leur nom
478. Les bureaux de bienfaisance sont, comme les hospices communaux, des établissements d'utilité publique qui ont une existence civile, et qui sont habiles à acquérir et à posséder. Ils diffèrent des hospices, en ce qu'ils sont destinés à fournir des secours aux pauvres à domicile, tandis que les hôpitaux et les hospices sont destinés à recevoir les malades et les indigents dans des lieux préparés à cet effet. Du reste, il y a la plus grande analogie, sous le rapport juridique, entre ces deux es-
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ptees d'établissements. (V. L 7 frimaire an Y, bulK
Le principe qu'agir est le fait d'un seul et délibérer est le fait de plusieurs, introduit dans l'administration moderne par la loi du 28 pluviôse an VIII, n'a point été appliqué aux hospices, ni aux bureaux de bienfaisance, ni même aux fabriques ; de sorte que pour ces établissements d'utilité publique on suit encore la règle de la pluralité. Celte anomalie s'explique par deux raisons : r les fonctions de ces corps administratifs étant gra** tuites, il serait peut-être difficile de trouver des personnes offrant les garanties nécessaires qui voulussent se charger de toute la gestion de leurs biens ; V il n'est pas à craindre que le principe républicain, qui est celui de la pluralité, se glisse furtivement en France par la filière de ces sortes d'établissements, comme il est sorti, en 1792, de l'organisation multiple donnée aux communes et aux départements par les lois des 14 et 22 décembre 1789, et à la ville de Paris par la loi du 21 mai- 17 juin 1790.
479. Les membres de la commission administratiire chargée de la gestion des bureaux de bienfaisance sont nommés par les préfets (décr. 17 juin 1852), et leurs budgets sont réglés par les sous-préfets, à quelque somme que s'élèvent leurs revenus, (Y. décr, du 13 avril 1861, art, 6, n* 14.)
Tout ce qui a été dit plus haut sur les actions à exercer, soit activement, soit passivement, et sur les autorisations à obtenir à cet effet de la part des hospices communaux, doit s'appliquer aux bureaux de bienfaisance.
480. Toutefois, les contribuables inscrits au rôle d'une commune ont-ils qualité pour exercer, à leurs frais et
risques, aux lieu et place et sur le refus du bureau de bienfaisance, les actions intéressant les pauvres de ladite commune? Non. (30 août 1847 [Bujporùson].) On comprend facilement pourquoi le législateur n'a pas étendu aux établissements publics, tels que les bureaux de bien* faisance et les hospices, la faculté exceptionnelle accordée aux contribuables d'exercer les actions communales par lart. 49 de la loi du 18 juillet 1837; c'est que les administrateurs de ces établissements étant nommés par l'autorité supérieure, elle pourrait les remplacer à son gré s'ils lui paraissaient oublier leurs devoirs. Il n'en est pas de même des corps municipaux, qui, étant le produit de Télection, avaient une indépendance réelle dont ils pouvaient abuser au détriment même de la commune qu'ils représentent. 11 importait donc, dans l'intérêt de celle-ci, que chaque membre de la communauté pût, à ses frais et risques, défendre les droits de tous quand ils lui paraîtraient désertés ou négligés par le conseil municipal.
ART. s.
Actions judiciaires des Fabriques, des Consistoires et des Synagognes.
4SI. Ce qu'on entend par fabrique.
Actions des consistoires protestants
481 . Le mot fabrique se prend dans plusieurs sens. Il signifie d'abord ce qui appartient à une église, tant pour
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les fonds et les revenus affectés à l'entretien et à la réparalion de l'église, que pour l'argenterie et les ornements. On désigne aussi par ce terme le corps ou l'assemblée de ceux qui ont l'administration des fonds et revenus dont on vient de parler. {V. art. 76, 1. 18 germinal an X, et art. 1, décr. 30 décembre 1809.) Les fabriques sont aussi des êtres moraux ayant une existence juridique, conséquemment capables d'acquérir et de posséder, et, par suite, exposés à avoir des procès. Elles forment une espèce d'association ou de communauté entre ceux qui professent la religion catholique.
482. L'organisation des fabriques a beaucoup de rapport avec celle des corps municipaux établis par la loi du 14 décembre 1789, qui se divisaient en conseil et en bureau. (Y. art. 34 et s. dite loi.) Chaque fabrique est également composée d'un conseil et d'un bureau de marguillers. (Art. 2 décr. 30 décembre 1809.) Au conseil appartient la délibération sur a les procès i entreprendre <i ou à soutenir, et généralement sur tous les objets « excédant les bornes de l'administration ordinaire des « biens de mineurs. » (Art. 12 dit décr.) Le bureau des marguillers est chargé de l'exécution des délibérations du conseil et de l'administration journalière du temporel de la paroisse. (Art. 24 ib.)
483. L'exercice des actions judiciaires a lieu au nom de la fabrique , poursuites et diligences du trésorier. Celui-ci n'étant qu'un préposé de l'établissement, est assimilé au receveur des hospices (n* 471), et ne représente pas la fabrique en jugement. « Les procès seront « soutenus au nom de la fabrique, et les diligences faîtes « à la requête du trésorier, qui donnera connaissance c( de ces procédures au bureau. » (Art. 79 ib.) C'est donc
à lui que doivent être remis les copies d'assignations et autres exploits. (Art. 69, n" 3, cod. proc.)
Les significations sont valablement faites à une fabrique en la personne de son président, au lieu de celle du trésorier, lorsque la fabrique n'a pas de bureau où soit établi le siège de son administration. (6 avril 1854 [corn'' de Tocquevillé].)
Des auteurs trouvent une contradiction au moins apparente entre les art. 77 et 78 du décret du 30 décembre 1809, en ce que le trésorier semble autorisé à faire toutes les diligences nécessaires pour le recouvrement de ses revenus, sans autorisation du conseil de préfecture. Cette difficulté apparente se résout facilement par analogie avec ce qui a lieu pour le recouvrement des revenus communaux, entre le receveur municipal (1. 18 juillet 1837, art. 62) et le maire (dite loi, art. 10, n" 8); pour le recouvrement des revenus domaniaux, entre le directeur des domaines (1. 19 août- 12 septembre 1791 , art. 4) et le préfet. (Cod. proc, art. 69, W)
Les fabriques étant réputées mineures, sont placées sous la tutelle de ladministration publique. En conséquence , « ne pourront les marguillers entreprendre « aucun procès, ni y défendre, sans une autorisation du « conseil de préfecture, auquel sera adressée la délibé- « ration qui devra être prise à ce sujet par le conseil et « le bureau réunis. » (Art. 77 ib.) 11 faut en outre lavis du conseil municipal (v. 1. 18 juillet 1837, art. 21, nf 5), parce que la commune étant tenue de pourvoir à l'insuffisance des revenus de la fabrique (1. 18 juillet 1837, art. 30, n" 13 et 14), a intérêt de prévenir sa ruine.
« Toutefois, le trésorier est tenu de faire tous actes
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a conservatoires pour le maintien des droits de la fa- « brique, et toutes diligences nécessaires pour le recou* 0 vrement de ses revenus. » (Art. 78 dit décr.)
L'arrêté d'autorisation du conseil de préfecture doit-il nécessairement être précédé d'une consultation d'avocats? Je ne le pense pas, le décret de 1809 ne l'exigeant point. (V. dans le même sens M. Trolley, t. V, n* 2504.)
Par analogie avec ce qui est décidé pour les communes (1. 18 juillet 1837, art. 49), les fabriques qui ont gagné leur procès en première instance n'ont pas besoin d'une nouvelle autorisation pour défendre à l'appel formé contre elles. (20 juin 1861 [corn!' de Frasseto].)
L'autorisation du conseil de préfecture est-elle nécessaire à une fabrique pour se pourvoir en cassation? L'affirmative me semble incontestable, par les raisons données supra (n* 407) sur la même question concernant les communes. (V. en sens contraire M. Reverchon, Des autor. de pi., p. 342, 2'édit.)
De ce que, d'après l'art. 78 du décret du 30 décembre 1809, les trésoriers sont tenus de faire, sans autorisation préalable, tous actes conservatoires, et que, d'après l'art. 55 delà loi du 18 juillet 1837, les actions possessoires que les communes intentent ou auxquelles elles défendent, lui ont semblé être placées au nombre des actes conservatoires dispensés d'autorisation, le conseil d*état a conclu que les trésoriers des fabriques peuvent intenter une action possessoire sans avoir besoin de l'autorisation du conseil de préfecture. ([Fabrique de Sainte- Luperce]; Leb., p. 1003.) La conclusion n*est pas logique : car si les actions possessoîres étaient réputées actes conservatoires, l'art. 55 cité ne les aurait pas mentionnées. J'aurais tiré une conclusion diamétralement
opposée de cet article. Nul rapport, d'ailleurs, n'existe entre le maire et le trésorier d'une fabrique.
484. Celui qui veut se constituer demandeur contre une fabrique est-il obligé de remettre au préfet le mémoire exigé pour les communes par l'art. 51 de la loi du 18 juillet 1837711 m'a semblé, dans la première édition de cet ouvrage, que celte question devait se résoudre affirmativement, et qu'il y avait même raison de décider que pour les hospices et établissements de bienfaisance. Avant la loi de 1837, les demandeurs contre les fabriques devaient se pourvoir au conseil de préfecture pour faire autoriser ces établissements, de même que ceux qui voulaient agir contre les communes. La remise du mémoire au préfet remplace en ce cas, pour le demandeur, l'autorisation qu'il devait obtenir autrefois. (Y. en ce sens M; de Cormenin, t. Il, Appendice, p. 45, 5* édit. ; arg. d'arr. du cens. d'ét. du 24 juin 1808 [v* Kénor], qui interdit les saisies-arrêts sur les deniers des fabriques. Conf. n** 473 et 474.) Nonobstant ces motifs et ces autorités, j'avoue que je suis touché des raisons données par M. Reverchon, p. 342, en faveur de l'opinion opposée, savoir : que le mémoire préalable exigé par l'art. 51 de la loi de 1837 est interruptif de la prescription, mesure grave et qui ne peut être étendue par analogie. Toutefois, ici cette analogie est tellement forte
. qu'il est difficile qu'elle ne finisse pas par prévaloir dans l'avenir, si ce n'est par la jurisprudence, ce sera par une disposition législative.
485. De même que les communes n'ont pas besoin d'autorisation pour plaider devant les juridictions administratives (v. n"" 406), cette autorisation est inutile aux fabriques devant les mêmes juridictions. (31 août 1837
fl04 PONCTIONS ADMINISnUTiyES
[fabrique de Digne] ; 7 avril 1839 [fabrique de Yanùzq\ ; 29 janvier 1840 [fabrique de la Chapelle-awc-Chous].) Les fabriques se trouvent alors devant leurs tuteurs naturels.
486. Ce que nous avons dit de la nécessité, de l'autorisalion du conseil de préfecture pour Texercice des actions judiciaires des fabriques s'applique également aux actions des consistoires protestants. (Y. ord. du 23 mai 1834, buU.) Il en est de même des actions concernant les synagogues juives. (9 juin 1842 [synagogue de Hatstati\^ Chaque consistoire représente en justice les synagogues de son ressort, et exerce en leur nom les actions qui leur appartiennent, avec lautorisation du conseil de préfecture. (Ord. 25 mai 1844, art. 19 et 64; 28 juin 1855 [comist. israéliie du dép^ du Bas-Rhin].)
487. Un décret du 26 mars 1852, apportant certaines modifications dans les cultes protestants, a créé notamment, pour chaque paroisse ou i^lise consisforiale de l'une et de l'autre communion, un conseil presbyiéral chargé d'administrer la paroisse, sous l'autorité du consistoire. Ces conseils constituent-ils des personnes civiles, comme les fabriques catholiques, ou ne sont-ils qu'un instrument d'administration spirituelle et temporelle, de telle sorte que les consistoires seuls continuent à représenter les intérêts collectifs de leurs circonscriptions respectives? M. Reverchon ne se prononce pas sur cette question. 11 semble que ces conseils presbytérauz n'ont point d'existence civile propre et distincte de celle de leur consistoire, puisqu'ils n'administrent la paroisse protestante que sous l'autorité des consistoires. (Dit décr. , art. l*'.) En conséquence, on devrait admettre par analogie la solution donnée pour les synagogues juives
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par les arrêts du conseil d'état des 9 juin 1842 [st/naffogue de Hatstatt]\ 28 juin 1845 [consistoire israélite du BaS'Rhin], 11 parait qu'il en est ainsi. On lit en effet dans le Compte général des travaux du conseil détat de 1852 à 1860, p. 133, note Â : o La paroisse protes- « tante est administrée et représentée par un conseil « presbytéral composé de laïques et de pasteurs, et qui, « depuis 1852, jouit incontestablement du droit d'ac- « cepter les libéralités faites à Téglise ou aux ^lises (i qui composent la paroisse. (Arrêtés des 10 novembre « 1852, art. 2, et 20 mai 1853, art. T'.) Le gouverne- « ment réunit ces paroisses par groupes, qui forment « une circonscription consistoriale. Le conseil presby- « téral du chef-lieu, auquel sont adjoints des délégués « des autres conseils, prend le nom de consistoire. 11 « accepte les libéralités qui lui sont faites et celles qui « sont faites aux églises de son ressort. (Arrêtés des c( 10 novembre 1852, art. 8, et 20 mai 1853, art. 6.) »
Actioni judiciaires det Cures.
Différence entre les cures et les fabriques
489. Les cures sont des êtres moraux ayant une existence juridique.
490. Mode de l'exercice des actions judiciaires les intéressant.
488. 11 ne faut pas confondre les fabriques avec les cures, ni les biens de celles-ci avec les biens de celleslà. Le décret du 12-24 juillet 1790, tit. 1", art. 20, avait aboli tous les bénéfices, avec défense d'en jamais établir. La loi organique du 18 germinal an X, art. 73 et 74, a permis les fondations en rentes pour Fentretien
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des ministres et Texercice du culte, en défendant que des immeubles autres que les édifices destinés au logement et les jardins attenants, fussent affectés à des titres ecclésiastiques, ni possédés par les ministres du culle à raison de leurs fonctions. Nonobstant ces prohibitions, un décret du 6 novembre 1813, inséré au Bulletin^ et qui a force de loi, reconnaît l'existence l^ale des cures, évéchés, . chapitres calhédraux et collégiaux, et des séminaires, ainsi que leur aptitude à acquérir et à posséder. La loi du 2 janvier 1817 a proclamé la capacité de tout établissement ecclésiastique reconnu par la loi pour acquérir des biens inuneubles et des rentes; et l'ordonnance du 2 avril suivant a déterminé les formes à suivre pour l'acceptation des dons et legs faits aux établissements de ce genre.
489. D'après le décret du 6 novembre 1813, les cures sont considérées comme des êtres moraux ayant une existence juridique, capables d'acquérir Qt de posséder des biens fonds et des rentes. (Art. l""'.) Les titulaires de ces bénéfices exercent les droits d'usufruit et en supportent les charges. (Art. 6.) La fabrique établie près de chaque paroisse est chargée de veiller à la conservation de ces biens. (Art. 1".) Les biens des cures intéressent donc directement le curé, et iudirectement l'église, à la différence des biens de la fabrique, qui sont destinés principalement au service de l'église et du culte.
490. Quant aux actions judiciaires, « les poursuites à « fin de recouvrement sont faites par les titulaires, à « leurs frais et risques. — Ils ne peuvent néanmoins, <( soit plaider en demandant ou en défendant, soit même « se désister, lorsqu'il s'agira des droits fonciers de la « cure, sans l'autorisation du conseil de préfecture, au-
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« quel sera envoyé Tavis du conseil de la fabrique. » (Art. 14.) L'être moral appelé cure est donc réputé en état de minorité perpétuelle, et avec raison : car l'intérêt du titulaire, simple usufruitier, est toujours de sacrifier l'avenir à sa jouissance actuelle. Voilà pourquoi la fabrique, sur qui retomberait la charge de l'entretien du culte, a le droit de veiller à la conservation des biens de la cure , et pourquoi le conseil de préfecture, qui remplit les fonctioDs de tutelle sur tous, les établissements publics, est appelé à autoriser les procès qui dépassent la simple jouissance et qui touchent à la nue-propriété.
ActionB relatives aux Mansea épîBcopales.
491. Ce qa'on entend i^r manses éptscopales. Lear assimilation ayec les cures sous le rapport juridique,
491 . On entend par manse épiscopale les biens dont le revenu est attribué à l'archevêque ou à l'évêque titulaire d'un archevêché ou d'un évêché. L'étymologiedu mot parait venir de mansus, mot de la basse latinité qui signifiait la portion des biens d'une église affectée aux besoins personnels de celui qui la desservait.
L'évêché est représenté par les évêques successifs; c'est à eux qu'appartiennent l'acceptation des dons et legs et l'administration des biens qui composent la manse épiscopale.
Les archevêques et évêques ont sur les biens de leur manse les mêmes droits que les curés ou desservants sur les biens de la cure. (Art. 29 décr. 6 novembre 1813.)
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Il faut conclure de là qu'ils sont assujettis aux règles prescrites par Tart. 14 pour lexercice des actions judiciaires, et qui viennent d'ôtre énoncées plus haut. (V. en ce sens Colmar, 2 avril 1833, Sir., 32, 2, 124; et M. Reverchon, Des aut. de plaid., p. 346.)
Jusqu'en 1841, le conseil d'état a autorisé l'acceptation de dons et legs faits aux évêques au nom de leur diocèse, sans attribution spéciale à aucun établissement public légalement constitué. Mais depuis cette époque, le comité de l^islation a établi, dans plusieurs avis, qu*'aucune disposition législative n'a reconnu la capacité civile des diocèses et ne leur a conféré le caractère d'établissements publics. Le diocèse, dans l'étal actuel de la législation, n'est qu'une circonscription d'administration ecclésiastique ; il n'a pas d'existence légale, et il est dès lors incapable de recevoir, d'acquérir et de posséder. Avis du comité de législation des 5 mars, 26 mars et 21 décembre 1841. {V. Compte général des travaux ducons. dét. de 1840 à 1844, p. 14.)
Actioni KltUves aux bienB des Chapitres cathédrauz el collégiaux.
492. Ceqa'on entend par c^pi^res. Leur existence jnridiqae. 403. Comment s'exercent les actions judiciaires des chapitres.
492. On appelle chapitre le corps du clergé de chaque église cathédrale ou collégiale. Les chapitres cathédraux sont ceux qui sont attachés aux églises épiscopales des diocèses. Les chapitres collégiaux sont ceux qui existent près des églises qui, n'étant point le siège d'un évèché,
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sont cependant desservies par des chanoines qui composent un chapitre. L'existence des chapitres cathédraux est reconnue par l'art. 1 1 du concordat du 26 messidor an IX, et par l'art. 11 de la loi organique du 18 germinal an X. Elle l'est encore par le décret du 6 novembre 1813, qui place sur la même ligne juridique les chapitres cathédraux et collégiaux. (Art. 49.) Ces établissements forment donc des êtres moraux ayant une existence légale^ et qui sont capables des actes de la vie civile. Le corps de chaque chapitre cathédral ou collégial a, quant à l'administration de ses biens, les mêmes droits et les mêmes obligations qu'un titulaire de biens de cure, sauf les modifications établies par le décret cité. (Dit art. 49.)
Il n'existe plus en France d'autres chapitres que ceux des cathédrales (v. Compte général des travaux du conseil détat de 1840 à 1844, p. 14, note 2), sauf le chapitre de Saint- Denis, organisé par décret du 18 décembre 1858, et celui de Sainte-Geneviève de Paris (v. décr. 22 mars 1852) ; à moins qu'il n'y en ait dans la Savoie et le comté de Nice, annexés à la France.
493. Comment s'exercent les actions judiciaires qui intéressent les chapitres cathédraux ou collégiaux? Ce point est réglé par l'art. 51 , § 2, dit décr. de 1813, portant que « le trésorier a le pouvoir de recevoir de tous fermiers et « débiteurs, d'arrêter les comptes, de donner quittance a et décharge, de poursuivre les débiteurs devant les <( tribunaux, de recevoir les assignations au nom du cha- « pitre, et de plaider quand il y aura été dûment autoci risé. » Ce mode est analogue à celui qui est prescrit pour les procès de fabriques (n»483). Le chapitre en corps délibère sur les procès à entreprendre ou à soute-
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nir, de même que le conseil de fabrique. Ses délil>érartions sont soumises à Tapprobation deTévêque. (Art. 61, ib.) Le conseil de préfecture doit donner son autorisation (art. 53 ib.), et les actions sont intentées au nom du chapitre, poursuites et diligences du trésorier.
àctiom relatites aux biens des Sémiiuures.
Quid des petits séminaires
497. Observations snr les procès des cnres, éYéchés, séminaires et
chapitres.
494. Un séminaire est un établissement destiné à élever, instruire et former des ecclésiastiques dans les devoirs de leur état. L'existence légale des séminaires repose sur les dispositions du concordat de Tan IX, art. 1 1 ; de la loi organique du 18 germinal an X, art. i 1 ; du décret du 6 novembre 1813, art. 62 et suiv. Ils constituent des êtres juridiques habiles à acquérir et à posséder. (V. 1. 2 janvier 1817, et ord. 2 avril id.) Il est formé, pour l'administration des biens du séminaire de chaque diocèse, un bureau composé de Tun des vicaires généraux, qui préside en labsence de Tévêque; du directeur et de l'économe du séminaire, et d'un quatri^oie membre remplissant les fonctions de trésorier, qui est nommé par le ministre des cultes, sur l'avis de l'évoque et du préfet. (Art. 62 décr. 6 nov. 1813.)
495. A qui appartient l'exercice des actions judiciaires qu'un séminaire est dans le cas de soutenir? Est-ce à
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TéTêque, au directeur, à l'économe ou au trésorier? Le décret est muet sur ce point ; on y lit seulement, art. 70 : « Nul procès ne pourra être intenté, soit en demandant, « soit en défendant, sans Tautorisation du conseil de (* préfecture, sur la proposition de l'archevêque ou évêque, <( après aToir pris l'avis du bureau d'administration. »
Il résulte bien de là que les séminaires sont réputés en état de minorité : ils ne peuvent plaider sans Favis d'un corps délibérant, le bureau d'administration, et sans l'autorisation d'un conseil de tutelle. Il nous semble que le séminaire doit être représenté par l'archevêque ou l'évêque : c'est lui qui en est le tuteur naturel ; c'est lui qui, d'après l'article cité, doit soumettre au bureau la proposition de plaider ; c'est lui qui est chargé d'accepter les dons et legs faits au séminaire (v. art. 3 ord. 2 avril 1817) : c'est donc également l'archevêque ou l'évêque qui doit le représenter en justice. Les membres du bureau n'ont que le droit de délibération.
496. Les petits séminaires ou écoles secondaires ecclésiastiques forment-ils, comme les grands séminaires, des établissements publics capables d'acquérir et de posséder? La raison de douter vient de ce que la loi organique du 18 germinal an X ne permet le rétablissement que des séminaires, ce qui s'entend des établissements désignés sous le nom de grands séminaires, où l'on donne un enseignement propre à préparer des clercs. Cela résulte de la comparaison de cet article avec les art. 23 et
25 de la même loi et avec l'art. 11 du concordat du
26 messidor an IX. La dénomination de petits sémi-naires a été inventée pour soustraire au régime universitaire des écoles d'enseignement secondaire, placées sous la direction des évêques. Nonobstant ces raisons, la qua-
6i3 . voNcnoNS ADurnisniATiVES
lité de perscmne morale est reconnue à ces établissements. Cela résulte des art. 62, 64, 67, 68 et 69 du décret du 6 novembre 1813 qui a force de loi; deTordonnanee royale du 5 novembre 1814, art. 7. Mais si cette ordonnance était seule, elle serait insuffisante à cet effet pour un double 'motif : elle na pas été* promulguée et n'avait pas, d'ailleurs, force de loi comme le décret de 1813. (Y. n*8.) Adde en ce sens, avis du comité de législation cité par M. Vuillefroy, Traité de radmimsfration du culte catholique^ p. 489.
Tout ce qui a été dit précédemment sur l'exercice des actions judiciaires concernant les grands séminaires est applicable aux petits séminaires. (Y. n* 495. Conf. c. cass. 27 mai 1862, S., 63, 1, 41.)
497. M. Reverchon, après avoir traité des règles relatives aux procès des cures, des évèchés, des séminaires et des chapitres, ajoute : <( Remarquons seulement : l** Qu'aucune formalité préalable n'est imposée aux tiers qui veulent intenter une action quelconque contre les établissements mentionnés dans ce décret ; — 2* que la disposition du § 2 de l'art. 49 de la loi municipale, aux termes duquel une nouvelle] autorisation est nécessaire aux communes pour se pourvoir devant un nouveau degré de juridiction, n'est pas nécessairement applicable à ces établissements ; — 3** qu'il en est de même de l'article 55 de la même loi, sauf en ce qui concerne la règle générale des actes conservatoires, et qu'en conséquence l'autorisation est nécessaire pour les actions possessoires qu'ils intentent ou qu'ils soutiennent, comme pour toutes autres actions. » {V. Des autorisatiom de plaider, 2* édit., p. 353.) Mais v. sur ce dernier point, n* 483.
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Ajoutez que la nullité tirée de|ce qu'un établissement public a esté en justice sans autorisation, peut être proposée pour la première fois, dans son intérêt, devant la cour de cassation. (C. cass. 27 mai 1862, S., 63, 1, 41.) Les raisons en sont les mêmes que pour les communes, à savoir r l"" Que rétablissement étant réputé en état de minorité perpétuelle, il n'a jamais pu renoncer au défaut d'autorisation ; V que la tutelle étant réservée à l'autorité administrative, les tribunaux judiciaires sont incapables de suppléer au défaut d'autorisation.
Des actiODS coDcenant les ÈtabliMemente psbUci en général. 498. Sout-ils soamis de droit à raatorisation pour plaider?
498. Les établissements publics sont-ils soumis à la nécessité d'une autorisation préalable de l'autorité administrative pour ester en justice, même en l'absence d'une disposition légale qui les y assujétisse expressément ou implicitement? Pour l'affirmation, on peut invoquer l'article 1032 cod. proc, suivant lequel : « Les communes « et les établissements publics seront tenus, pour force mer une demande eu justice, de se conformer aux lois « administratives. » Ajoutons que, de même que les communes, ils sont présumés en état de minorité perpétuelle, et, en cette qualité : T dispensés 'des préliminaires de conciliation devant le juge de paix, comme ^ incapables de transiger librement (cod. proc. , art. 49, et ^' c. N., art. 2045); 2* protégés, de^même quelescom- ^ munes, par le bénéfice de la requête civile , s'ils n'ont
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élé valablement défendus (art. 481, cod. prO ; 3' soumis à la nécessité de rautorisation administrative pour l'acceptation des dons et legs. Nonobstant ces raisons, la cour de cassation a adopté l'opinion contraire par un arrêt de principe, du 3 avril 1854, ainsi motivé : « At- « tendu que Tart. 1032 cod. proc. n'impose pas aux « établissements publics la nécessité d'une autorisation « préalable pour agir ou défendre en justice ; que cet <t article ne fait que se référer aux lois administratives ; « que c'est donc dans ces lois qu'il faut rechercher la né- (c cessité de l'autorisation ; — Attendu que cette nécessité a ne découle d'aucune règle générale, ne procède d'auc( cun principe absolu ; que, loin d'être mentionnée par « le droit commun, la privation de la faculté d'ester en c( jugement est une exception exorbitante, qui ne peut a être admise ni suppléée par induction, et qu'elle doit « être écartée lorsqu'elle n'est pas textuellement écrite « dans une loi spéciale. » (V. S. D., 54, 1, 301.)
Des acUoiui concernant les Congrégations religieuses.
Sont-elles soumises à Tautorisation
499. Les congrégations religieuses légalement établies ont-elles besoin, pour plaider, de l'autorisation du conseil de préfecture ? Il existe sur ce point deux avis en sens opposé, l'un du comité de l'intérieur du 13 janvier 1835 pour la négative (v. M. Vuillefroy, De l'adm. du culte cathoL, p. 202), l'autre du comité de législation du 21 mai 1841 pour l'affirmative (v. M. Reverchon,
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1^6$ aiitorisations de plaider^ p. 360). Ce dernier se fonde sur ce que, d'après lart. 14 du décret du 18 février 1809, « Les revenus et biens des congrégations reli- « gieuses... ne pourront être administrés que conformé-- <« ment. .. auiœ loin et règlements sur les établissements de c< ôtenfaisance, » et sur ce que la faculté illimitée de plaider serait, comme celle de transiger, un moyen indirect d'aliéner.
Nonobstant ces objections, je préfère l'opinion contraire, en me fondant sur les raisons données par l'arrêt de principe de la cour de cassation du 3 avril 1854, S., 54, 1, 301 cité (n* 498), suivant lequel la privation de la faculté d'ester en jugement est une exception au droit commun, qui ne peut être admise ou suppléée par induction; et je ne distingue pas, comme semble le concéder M. Reverchon (ib., p- 365), entre les congrégations hospitalières de femmes dénommées dans le décret du 18 février 1809, et les autres congrégations autorisées, parce qu'il n'y a point de motif d'admettre une pareille bizarrerie dans la législation. La législation française prend des précautions contre les congrégations religieuses, mais elle ne charge pas l'administration publique de leur tutelle. Il en est de cette tutelle comme de celle des particuliers mineurs, c'est une charge qui ne peut être imposée sans une disposition de la volonté législative, et qui ne doit pas être étendue hors de ses termes. C'est donc mal raisonner que de dire avec le comité de législation : la loi du 24 mai 1825, art. 4, n' 3, défend aux congrégations d'aliéner leurs biens immeubles ou leurs rentes sa7is rautortsation spéciale du roi; donc elle leur défend de plaider sans r autorisation du conseil de préfecture.
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ART. dO.
Dm aetiom cooeemant les Btem des départemeiiU.
Mode de lear exercice
500. Le mode d'exercice des actions départementales est réglé par les art. 4, n* 5, 36 et 37 de la loi du 10 mai 1838, modifiés parle décret du 25 mars 1852, tableau A, n* 5. Il en résulte qu'aujourd'hui le préfet peut exercer ces actions, soit en demandant, soit en défendant, en première instance, en appel et en cassation, sans avoir besoin d'autre chose que de la délibération affirmative du conseil général ; que, dans les cas d'urgence, il peut intenter toute action ou y défendre, sans délibération du conseil général ; et qu'il fait tous les actes conservatoires ou interruptifs de la déchéance.
La dispense de la délibération du conseil général dans les cas d'urgence s'applique-t-elle seulement aux premiers actes de la procédure, comme cela a lieu pour les actions communales, en vertu de la loi du 18 mai 1837, art. 19, n* 10, combiné avec l'art. 55, sauf à convoquer le conseil général pour obtenir son adhésion à l'effet de mener à fin Tinstance commencée ? Cette question me paraît présenter quelque difficulté. Toutefois, en comparant les textes des deux lois départementale et communale sur ce point, il me semble qu'il faut interpréter la première comme la seconde, et décider que le préfet n'a seul que le provisoire, YinUitim^ et qu'il faut convoquer le conseil général, penderUe lite^ pour avoir son consentement. S'il en était autrement, le préfet pourrait
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toujours, SOUS prétexte durgence, mot vague, et qui s'interprète comme on veut, de même que le mot célérité dans Fart. 72 cod. proc, éluder la délibération du conseil général : de la sorte, après avoir exagéré la tutelle des départements en exigeant autrefois l'autorisation du conseil d'état (I. 1838, art. 37), on se jetterait dans un excès opposé en lâchant la bride aux préfets pour compromettre les intérêts départementaux. Si les préfets peuvent exercer seuls les actions domaniales, ils sont tenus en respect, sous ce rapport, par l'intervention des directeurs du domaine et l'autorité du ministre des finances, tandis que, hors du frein du conseil général, il n'y aurait rien pour tempérer l'exercice des actions départementales. Ni dans la loi du 10 mai 1838, ni dans le décret du 25 mars 1852, il n'est question de l'autorisation du conseil de préfecture, et cela avec beaucoup de raison : il serait contraire à toutes les règles du bon sens de mettre les conseils généraux sous la tutelle des conseils de préfecture.
En cas de litige entre l'état et le département , le préfet ne peut les représenter tous deux, et alors l'action est intentée ou soutenue, au nom du département, par le membre du conseil de préfecture le plus ancien en fonctions. (L. 10 mai 1838, art. 37.)
Aucune action judiciaire auti^e que les actions passessùires ne peut, à peine de nullité, être intentée contre un département qu'autant que le demandeur a préalablement adressé au préfet un mémoire exposant l'objet et les motifs de sa réclamaticfH ; il lui en est donné récépissé. L'action ne peut être portée devant les tribunaux qUS deux mois après la date du récépissé, sans préjudice des actes conservatoires. Durant cet intervalle, le cours
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de toute prescription demeure suspendu. (L. 10 mai 1838, art. 37.) J'ai fait remarquer (n** 429) que cette dernière disposition sur la suspension de la prescription est une anomalie avec les lois qui prescrivent une mesure semblable à ceux qui veulent agir contre l'état ou les communes, et qu'il n'y a de conforme aux principes que le décret du 28 décembre 1855, art. V\ sur la procédure relative aux actions domaniales en Algérie.
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