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administratif en France, de méme que les partisans du commion
law en Angleterre, savent que le sysldme qu’ils admirent est le
produit d'une législation judiciaire et craignent que la codification
puisse limiter, ce qui esl probable, l'autorité essentiellement légis-
lative des tribunanx administratifs en France, ou des tribunaux
judiciaires en Angleterre. De plus, la prépondérance qui, dans tout
{raité suc le droit administratif, est donnée au contentiews ad-
ministratif, rappelle limportance donnée dans les livres de droit
anglais aux matiéres de procédure. Dans les deux cas, la raison est
la méme : les jurisconsultes francais et les jurisconsultes anglais
examinent chacun un systéme de droit qui repose sur des preéeeé-
dents.

1l n’est pas sans intérét de remarquer que le droit administratif
de la France, justement parce qu’il est un case-law basé sur des
précédents eréés ou sanctionnés par les tribunaux, &, comme le
droit de I'’Angleterre, ¢té profondément influencé par les auteurs
de livres, de textes et de commentaires. Il y a diverses branches
du droit anglais qui ont été réduites en un petil nombre de prin-
cipes logiques par les livres d’écrivains bien connus. Steph.en a
fait de la plaidoirie, qui n’était qu’un ensemble de regles tirées
surtout de l'expérience des praticiens, un systeme cohérent et
logique ; le droit international privé, tel qu'il est compris aujour-
d’hui en Angleterre, s'est développé sous I'influence d'abord de
Touvrage de Story, Comunentaries on the Conflict of Laws, et
ensuite, a une date plus rapprochée, du livre de M. Westlake,
Private International Law : Vautorité "exercée dans chaque
branche du droit anglais par ces éminents auteurs et par d’autres
a, en France, été exercée, dansle domaine du droit administralif,
par des écrivains et des professeurs tels que Cormenin, Macarel,
Vivien, Laferriere et Hauriou. Ce n’est point 1a un accident. Par-
tout ou les tribunaux ont le droit de faire la loi, les auteurs de
yecueils auront aussi de I'influence. Les juges ou les membres
@’un tribunal sont grandement touchés par des considérations de
logique juridique. Ils pensent, et avec raison, plus au conlenu
de la loi qu’a son opportunité ; ils préteront toujours leurattention

i un auteur qui montre qu’une foule de décisions isolées peuvent
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étre considérées comme des illustrations de quelque principe di-
recteur. Remarquez aussi que, d’aprés la vérilable nature du
Judge made law, les recueils ont, dans la spheére du droit adminis-
tratif, une importance égale i Iimportance qu’ils possedent dans
chaque branche du droit anglais, sauf pour les rares hypothéses
ol une partie de notre droit anglais a &t6 codifice.

B.—Iévolutjon du droit administratif, au cours du xix® siecle,
illustre de bien des maniéres I’histoire di droit anglais.

Le Conseil d’Etat a été transformé de corps exécutif en corps
Juridictionnel ou demi-juridictionnel par la séparation progressive
entre ses fonetions juridictionnelles et ses fonctions exécutives, par
le transfert de celles-la & des sections qui ont assumé de plus en
plus distinctement les attributions de tribunaux; les « comilés
judiciaires », pour nous servir d’une expression anglaise, se hor-
naient au début a conseiller le Consejl d'Etat, c’esl-a-dire le corps
exécutif tout entier, quoiqu’il fut bientot entendy que le Conseil,
en regle générale, suivrait ou ratifierait la décision de ses co-
mités judicaires, Geci rappelle & celui qui étudie le droit anglais,
le fail que le développement de notre systéme iu:iiciaire’toul
entier peut historiquement 4lre considéré comrr;e le transfert
& des parties du Conseil du Roi des pouvoirs judiciaires exercés i
Porigine par le Roi en son Conseil ; et il est raisonnable de croire
que les relations, plutot mal délinies, qui existaient entre le Conseil
d’kitat dans son ensemble et le Comité du contentienr (1) peuvent
expliquer & un étudiant U'exercice par le Conseil du Roi, pendant
les anciennes périodes de I'histoire anglaise, de pouvoirs
difficiles & dislinguer, judiciaires et e

assez,
xéeulifs ; ceci explique aussi
comment, par un procédé naturel, qui peut avoir excité fres peu
d’observations, les fonctions Judiciaires du Consejl devinrent sépa-
rées de ses pouvoirs exécutifs et comment cetle différencialion de

fonctions donna naissance enfin i des tribunaux dont le ratta-

chement & Pexéeutif politique était purement hislorique. De
plus, ce procédé de différenciation aideé, parlois

nowns quen Anglelerre, par la législation, de méme qu’il

> en France non

a, dans

(1) Voyez Lavermikge, Op. cit., 1, p. 236.
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ces derniéres ffnnées,changé le Conseil d’Etat en un véritable
tribunal de droit administratif, a aussi créé en Angleterre, il n’y
a pas plus d'un sitcle, le Comité judieiaire du Conseil privé (The
Judicial Commitiee of the Privy Council) pour la solution régu—
liére et judiciaire des appels des colonies a la Couronne en Con-
seil. Iit, quoique la question soit secondaire, il n'est pas inutile
de remarquer que, de méme que les soi-disant jugements du
Conseil d’Etat n’étaient pas, jusqu’en 1872, strictement des «juge-
menls » mais en réalité des avis sur des questions de droit admi-
nistratif donnés par le Conseil d’Etat au chef de I'Exécutif, et des
avis qu'il n’était pas absolument tenu de suivre, de méme les
« jugemenis » du Conseil privé, méme rendus par Pintermé-
diaire de son Comité judiciaire, si en réalilé ils constituent des
jugements, sont, dans la forme, un humble avis donné par le
Conseil privé a la Couronne.

Cette forme, qui est aujourd’hui une simple survivance, nous
raméne & une ancienne période de Ihistoire constitutionnelle de
I'Angleterre, ou Iinlervention du Conseil, c’est-a-dire de I’Exé-
cutif, dans les fonctions judiciaires était une menace véritable pour
cette suprématie de la loi qui a été la garantie de la liberté an-
glaise ; de méme, cette période est curicusement illustrée par les
annales du droit administratif aprés la Restauration des Bour-
bons (1815-1830).

Les membres du Conseil d’Etat tenaient alors leurs fonctions
de I'Exécutif a titre révocable.Ils étaient, dans une large mesure,
un corps politique. Il n’existait, de plus, aucun Tribunal des con—
flits ; le Conseil d’Etat était lui-méme le tribunal des conflits, 1o
corps qui délerminait la compétence respective des tribunaux
judictaires et des tribunaux administratifs, c’est-a-dire, en
termes généraux, du Conseil lui-méme. Le résultat était gue
le Conseil d’Etat employait ses pouvoirs & enlever des affaires i 4
décision des Iribunaux judiciaires, et ceci, it uneépoque ot les fon: -
tionnaires du gouvernement étaient pleinement a Pabri, de par
Particle 75 de la Constitution de Pan VIII, de foute responsabililé
devant les tribunaux, & raison de leurs actes officiels fails en excis
de leurs pouvoirs légaux. Néanmoins, le Conseil d’Etat, justemen |
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parce que, dans une large mesure, il subissait I'influence des idées
juridiques, résista et avec succeés contre l'exercice du pouvoir
arbitraire inspiré par la réaction royaliste. Il maintint les ventes
de biens nationaux faites entre 1789 et 1814 ; il repoussa toutes
les tenfatives faites pour annuler les décisions rendues par les au-~
torités administratives pendant la période de la Révolution ou
sous "'Empire. La Couronne, a cause, peut-on dire, de I'indépen-
dance montrée par le Conseil d’Etat agissant comme corps juri-
dictionnel, prif des mesures pour fransporter la décision des con-
flits administratits du Conseil ou de ses sections agissant comme
tribunaux, aux conseillers agissant comme partie de I'Exécutif.
Des ordonnances de 1814 et de 1817 donnérent au Roi le droit de
sousiraire « toutes les affaires du contentienx de 'administration
qui se lieraient & des vaes d'intérét général » & lajuridiction du
Conseil d’Etat et de les porter devant le Conseil des ministres ou,
comme on l'appela, le Conseil d'en Haut ; Ueffet général de ce
droit et des autres dispositions que nous n’avons pas besoin de
rappeler en détail, ful que les questions de droit administratif
dans la solution desquelles le gouvernement était intéressé, furent
en définifive tranchées non pas méme par un corps quasi-judi-
claire, mais par.Je Roi et par ses ministre agissant ostensiblement
sous l'influence de considérations politiques (1). Personne ne
s'étonnera que les Francais aient redouté ’augmentation du pou-
voir arbitraire ou que les libéraux francais aient demandé, apres
1830, l'abolition du droit administratif et des tribunaux admi-
nistratifs, Ils éprouvaient, a I'égard dela juridiction du Conseil
d’Etal, la crainte que ressentaient les Anglais des xvi° et xvne® siécles
pour la juridiction du Conseil privé, quelle fiit exercée par le
Conseil Privé lui-méme, par la Chambre étoilée ou méme par la
Cour de Chancellerie. Dans les deux pays, il y avait un danger

sérieux que le régne de la prérogalive ne se substituat a la supre-
matie de la loi,

La camparaison est, & bien des égards, instructive: elle nous

{ AFERRIERE. (h 3 DDE DOE . Vit s
(1) Laeerrikee, Op. cit., 1, p. 226-234; et Corueniy, 5w Conseil
@Etat envisagé comme conseil et comme juridiction (1818)
o 2 L . °

DEVELOPPEMENT DU ¢ DROIT ADMINISTRATIE » 467

fait voir de comhien il s’en est fallu qu'en Angleterre poussat, a un
certain moment,une sorte de droit administratif. Elle doit aussi nous
faire voir que ce droit, s’il est administré dans un esprit judiciaire,
aen lui-méme des avantages. Elle nous montre aussi le danger
inhérent & ee qu’il n'est pas striclement du droit, mais conserve,
de son union étroite avec I'Excéeutif, une forme de pouvoir arbi-
traire au-dessus de la loi réguliére du pays, ou méme en oppo-
sition avec elle. 11 est cerlain qu’aux xvi® et xviee siceles la juridic-
tion du Conseil privé et méme de la Chambre étoilée, dont le nom
estresté odieux, procurait au public des avantages considérables.
il faut toujours se rappeler que les patriotes qui résistérent a la
tyrannie des Stuoarts étaient fanatiques du common law 2 et s'ils
avaient eu les moyens de le faire, ils auraient aboli la Cour de
Chancellerie aussi bien que la Chambre étoilée. Le Chancelier,
aprés tout, élait, strictement, un serviteur de la Courenneé tenant
ses fonctions & la volonté du roi et certainement capable, sous
prétexte d’appliquer la justice on Péquité, de détruire la certitude
non moins que le formalisme du common law. Dés lors, il y a
un parallele étroit entre la situation des puritains anglais ou des
whigs qui, au xvo® siécle, combattirent 'autorité arbitraire du
Conseil, et la situation des libéraux francais qui, sons la Res-
tauration (1815-1830),vésisterent a I'autorité arbitraire du Gonseil
d’Etat et a I'extension du droit administratif. Dans.les deux cas,
les amis de la liberté triompheérent. Ici, comme & d’autres égards,
il existe une ressemblance marquée, bien que superficielle, entre
la Révolution anglaise de 1688 et la Révolution francaise de 1830.

Le résultat toutefois, dira-t-on, fut, dans la question ique nous
examinons, touta fait différent. Le Long Parlement détruisit,
et détruisit pour toujours, l'autorité arbitraire de la Chambre
étoilée et du Conseil, et ne souflrit pas qu’un systéme de tribunaux
administratifs ou de droit administratif se développéat en Angle-
terre. Les libéraux francais, & I'expulsion des Bourbons, ne sup-
primérent pas les tribunaux administratifs et ne-déunérent pas
un coup de balai au droit administratil.

La différence est remarquable ; loutelois, celui qui, au-dela des
mols, consideére les fails, trouvera que, méme ici, une différence
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évidenie cache un ¢lément curieux de ressemblance fondamen-
tale. La Chambre éloilée fut abolie; la juridiction arbitraire du
Conseil disparut, mais l'autorité judiciaire du Chancelier ne fut
touchée ni par le Parlement ni par aucun des Parlements qui se
réunirent chaque année apres.ia Révolution de 1688.

Les raisons de cette différence ne sont pas difficiles & découvrir,
Le droit administré par le Lord Chancelier, ou, en d’aufres termes,
IEquité, avait a Porigine un élémenl-arbitraire ou discrétion-
naire, mais il procurait en fait de réels avantages a la nation et
était considéré, & bien des égards, comme supérieur au common
law administré par les douze juges.

Méme avant 1660, de fins observateurs peuvent noter que, si
les Chanceliers changeaient, 'Equité se développait en un sys-
teme de droit déterminé. Sans doute, 'Equité, qui, a Porigine, si-
gnifie Vintervention discrétionnaire, pour ne pas dire arbitraire
du Chancelier dans le bul avoué et souvent réel d’assurer une
justice substantielle entve les parties dans un cas déterming, au-
rait pu étre développée en vue de protéger et d’étendre la préro-
gative despotique de la Couronne. Mais lel ne fut pas le cours du
développement ou de I’évolution que I'Equité suiviteflectivement ;
toul au moins & partir de I'époque de Lord Nottingham (1673),
il fut évident que I'Equité se développait en svsteme judiciaire
pour I'application de principes qui, bien que diftérents, étaient
aussi déterminés et méme, en définilive, aussi rigides que les
régles du common law (1). Le danger que présentait I'Equité de
servir au despotisme fut écarté: les hommes d’Etat anglais,
dont la plupart étaient des jurisconsultes, étaient peu disposés &
détruire un corps de droit qui, s'il était, dans un c_erialn sens,
anormal, produisait des réformes avanlageuses,

L’attitude des Francais au xix° siécle vis-a-vis du droit adminis-

tratif ressemble beaucoup a I'attitude des Anglais du xvue siccle
envers 'Equité. Le droit administratif a été I'objet de nombreuses
critiques. Plus d’un publiciste de haute réputation en a de-

(1) Voyez Caweeert’s Lives of the Chancellors, 5 édit., pp. 247-
248.
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mandé abolition ou a désiré le transfert aux tribunaux judi-
ciaires de I'antorité exercée par les (ribunaux admipistratifs ;
mais les attaques dirigées contre le droit administratif ont été
repoussées et la division entre la sphére des tribunaux judiciaires
et celle des tribunaux administratifs a été maintenue. Il n’est pas
non ‘plus bien difficile de voir pourquoi il en a 4té ainsi. Si on
a toléré Pexistence du droil administratif, avec {outes ses par—
ticularités et avee ses tribunaux administratifs, c'est parce que
le sysiéme, dans son énsemble, parait aux Francais plein d'avan-
tages. Ses plus sévéres adversaires considérent qu'il a de grands
meérites pratiques et qu'il est conforme a Pesprit des institutions
francaises (1). En méme temps, sous I'influence plutot des juris-
consultes que des hommes politiques, le droit administ ratif,pour
autant qu'un critique anglais peut en juger, esten train de se dé-
pouiller d’une grande partie de son caractére arbitraire, et, pen-
dant plus de la derniére moitié de xix¢ sidcle, s'est transformé en
un systéme de droit plus ou moins déterminé, administré par des
corps auxquels il manque, il est vrai, quelques-unes des qua.-
lités, telles que I'indépendance ‘compléte vis-a-vis de J'Exéculif,

que les Anglais croient devoir appartenir & tous les tribunaux,

mais qui sont cerlainement trés loin d'dtre de simples parties du
gouvernement exéculil. A celui qui, étudiant la législation com-
parée, garde les yeux fixés sur Ihistoire judiciaire de I'Angle—
terre, il apparaitra qu’il est tout au moins possible que le
droit administratif devienne, en derniére analyse, sous l'influence
des jurisconsulles et & la suite d'une évolution, aussi compléte-
ment une branche du droit de la France (méme en employant le
mot « droit » dans son sens le plus strict) que I'Equité est, depuis
plus de deux siécles, devenue une branche reconnue du droit de
I'Angleterre.

Les annales du droit administratif pendant le xix® sidcle éclairent
un point de lhistoire ancienne du droit anglais qui excite
quelque doute ou quelque surprise dans Iesprit de I'étudiant, &
savoir la rapidité avee laquelle la simple exislence et le fonction-

(1) V. Jacoueniy, La juridiction administrative.
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nement des Cours de justice peut créer ou étendre un systeme de
droit. Quiconque it U'History of English law de Pollock et
Mmtland peut étre bien surpris de la rapidité avec laquelle le
droit de la Cour du roi est devenu le droit général, le common
law du pays. Cette révolution juridique semble avoir é1é le résul—
tat naturel de Pexercice rizoureux des fonctions judiciaires par un
tribunal de grande autorité. Et nous ne pouvons pas considérer
comme certain que le résullat oblenu ait été mtrement réflechi.
Ue peut, surtout, avair été I'effet le plus inattendu des deux causes
suivantes ; La premiere, ¢’est la tendance, toujours manifestée par
des juges capables,de rattacher la décision de cas particuliers & des
principes généraux et de se laisser guider par les précédents; —
la seconde, c'est la tendance des tribunaux inférieurs de suivre la
direction donnée par une Cour de grand pouvoir et de haute di-
gnité. Ici, en résumé, nous avons Uune des mille ill lustratio
d’un principe développé dans le livre de M. Tarde, Lois de ini-
lation, que lesprit d'imitalion inné dans I'humanité explique
la propagation, d’abord dans un pays, ensuite dans le monde
civilisé, d'une institution, ou d'une habitude i laquelle le succes
ou loute autre circonslance a donné du prestige. On peut dire
encore, loufefois, que la création, sous Iinfluence judiciaire,
d'un systéme de droil est une @uyre qui exige, pour son accom-
plissement, un laps considérable de temps, et que linfluence de
la Cour du Roi en Angleterre dans le modélement du droit entier
de I'Angleterre, agit avec une rapidité incroyable. Il est certaine-
ment vrai que la période qui s’écoule depuis la conquéte nor-
mande jusqu’a Tavénement d’Edouard 1= (1066-1272) est une
période d’environ deux siécles et que, en 1272, les fondements du
droit anglais étaient fermement posés, landis que, s1 nous faisons
remonter Porganisation de notre systéme judiciaire 3 'avénement
de Henry II (1154}, nous pouvons dire qu’une grande rév olnlmn
juridique fut réalisee en un siécle environ.

Cest & ce point de vue que I'histoire du droi administratif
vient au secours de celui qui étudie le droit compareé. Nous trou-
vons que le développement du droit anglais et de notre sysleme

Judiciaire a été rapide. Quoi quil en soit, il n’y a pas lien de
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s'étonner beaucoup de la rapidité du développement des principes

juridiques el de la procédure juridique, a une époque ou I'influence

morale ou le prestige de {ribunaux puissants était sans doute
beaucoup plus grande que [durant les derniers stages du progres
humain. En tout cas, il est certain, et le fait est trés instruclif,
que, dans les conditions de la civilisation moderne; un corps
enlier de régles ef de maximes juridiques et un systeme complet

de procédure quasi-judiciaire ont pousséen France en moins d’un

sivele, L’expression « poussé » est employée ici volontairement ;
le-développement du droit administratif entre 1800 et 1900
ressemble &4 un développement naturel. Il est aussi vrai de dire
de cette branche du droit francais que de la Constitution anglaise,
« qu'elle n’a pas été faile, mais qu’elle a poussé ».
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