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LE RECOURS CONTRE LE SILENCE
DE L’ADMINISTRATION

La loi roumaine sur le contentieux administratif dy 23 déc, 1928,
dont cette Revue a publié la traduction (1927 pag. 58) dispese dans
son article 1 : ,,Celui qui se prétend 1ésé dans ses droits par un acte
administratif d’autorité, fait en violation des lois et réglements, ou
par la mauvaise volonté des autorités administratives & solut
demande concernant un droit, peut s’adresser pour la re
de ce droit aux instances judiciaires ci apreés”,

Le lecteur que son ignorance de Ia langue roumaine prive des
éclaircissements que lui apporteraient la doctrine et la jurisprudence

tamment celle-ci 1) ;
| Que faut il entendre par cette ,,mauvaise volonté des autorités
! administratives 3 solutionner une demande, concernant un droit”?
Une note du traducteur de la loi de 1925, Mr. Vermeulen, signale

que ce texte est inspiré de 1a loi de 1912 sur lorganisation de la Cour
de Cassation, laquelle parlait du recours ,,contre le refus des auto-
rit€s administratives de solutionner” .., et que dans les travaux pré-

. Daratoires de la o de 1912, il a été indiqué que ce refus ndevait 8tre
i considéré comme un acte de mauvaise volonté, »Le législateur de
1925 au lieu de reprendre le texte de 'ancienne loi, a reproduit I'ex-
pression qualificative des travaux préparatoires’. Ce renseignement

ne dissipe pas l'incertitude eprouvée sur la portée exacte de la loi
de 1925 par qui n'en connait rien de plus que le texte méme. En
parlant du ,,refus’” de 'autorité administrative de solutionner, la loj
1 de 1912 semblait suggérer que pour que le recours fhit possible il
; fallait un ,,refus”, donc une décision négative prise par I'administra-
tion, une fin de non recevoir exprimée par elle. En parlant de ,,la
mauvaise volonté de I'administration a solutionner” la loj de 1925
s’est elle placée 3 ce point de vue (en le supposant fondé)? oy bien

‘ 1) Nous laissons de c8té Ia question de savoir dans quels cas,
) la législation roumaine, il existe chez les administrés un
fournit matiére 3 un recouts contentiey
»acte d autorité«,

au sens de
»droit dont la Iésion
¥ et aussi ce qu’il faut entendre par
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cette expression a-t-elle une portée plus large et doit elle &tre en-
tendue comme englobant I’absence de toute réponse de 1'administra-
tion 2 la demande qui lui a été adressée. En un mot la loi roumaine
admet-elle le recours contre l'inaction, 1’abstention, le silence de
["administration 1) 2

Peut &tre la question est elle oiseuse, parceque résolue dans un

1) La loi sur le contentieux administratif de 1925 est intervenue en appli-
cation de V'art. 107 de la Constitution du 29 mars 1923. Or les différentes tra-
ductions frangaises de la Constitution n’emploient pas les mémes termes pour
exprimer le principe posé par I'art. 107 : que peut recourir aux instances judi-
ciaires celui qui est lesé dans son droit...

»Soit par la mauvaise volonté des autorités administratives g satisfaire 3 sa
demande relative 2 un droit” ; (traduction du ministere des Affaires Etrangéres
de Roumanie ; ,,Revue du droit public”, 1925, p. 286).

4»50it par le mauvais vouloir opposé par les autorités administratives & la
satisfaction d’une demande relative a un droit (,,Mirkine-Guétzewich, Les con-
stitutions de I’Europe nouvelle, 2-e éd., p. 204).

»,S0it par la mauvaise volonté des autorités administratives de résoudre une
-demande concernant un droit” (traduction ,Revista de drept public”, 1928,
p. 484).

»S0it par le mauvais vouloir des autorités administratives & donner une réponse
4 sa demande relative 4 un droit (Dareste-Delpech-Laferritre, ,,Constitutions
‘moderaes”, g4-e éd., I, II, p. 373).

»S0it par le refus par les autorités administratives de répondre d sa requéte”
(traduction de M. Botez, ,,Bulletin mensuel de la société de legislation com-
parée’’, 1928, p. 221).

Ces différences de rédaction dont on voit la portée sur le point spécial dont
s’agit ne font que trop apparaitre 4 quel point est perilleuse la tentative de don-
ner une traduction valable d'un texte juridique.

Les études publiées en francais sur le contentieux administratif n’abordent
pas directement la question. Negulesco, Le contentieux des actes administratifs
en Roumanie, ,,Revue du droit public”, 19r0. p. 667 ; Oliva Le coatentieux des a -
ctes administratives en Roumanie, thése Paris 7922 ; Sotir Nassé, Histoire du droit
public sanctionnateur et de la juridiction administrative en Roumanie, Thése
Paris, 1924 ; Rolland, Contentieux administratifs roumain et contentieux admi-
nistratif francais, ,,Revista de drept public 1928, p. 265; C. Botez, Le
contentieux administratif dans la conception du législateur roumain, ,,Bul-
letin de la société mensuelle de législation comparée, 1928, p. 216", Toutefois
les termes employés par ce dernier auteur porteraient 3 penser que le recours
est possible contre le silence: ,En général les tribunaux judiciaires exercent
en Roumanie le contentieux de pleine juridiction comme par exemple quand
I'administration s’abstient de satisfaire aux demandes des particuliers ou les
£carte. Dans ce cas, la justice constatera l'illegalité du refus ou du mauvais vou-
loir de l’administration’.

LT RECOURS CONTRE LE SILENCE DE L’ADMINISTRATION 299

sens ou dans l'autre par la pratique. Dans l'ignorance oft nous en
scmmes nous serions heureux d’avoir des précisions sur ce point et
de pouvoir confronter la solution roumaine avec la notre propre:
c’est la raison qui nous améne 3 exposer ici ’état du droit frangais
en cette matiére.
.
* *

L’on sait en quels termes la question se pose.

Un particulier adresse 2 une autorité administrative une demande
fonndée soit sur un droit véritable dont il se prétend titulaire (demande
d’indemnité pour préjudice subi, demande de pension d'un fonction-
naire mis 3 la retraite), soit sur un pouvoir 1égal dont l'exercice, admis
par la loi chez quiconque remplit certaines conditions, est toutefois
subordonné 3 une mesure préalable de "administration (demande
d’alignement, demande en autorisation d’ouverture d’une industrie
classée ccmme établissemment dangereux de premiére ou séconde
classe).

A cette demande l'administration oppose un refus explicite. Elle
déclare qu’elle ne prendra pas la mesure sollicitée, généralement parce
qu’elle dénie l'existence du droit ou de la faculté prétendus par le
reclamant,

Contre ces décisions expresses de refus ) P'intéressé a la possi-
bilité d’intenter le recours contentieux approprié 2 la nature de la
situation dont il se prévaut.

Mais au lieu de répondre, 'administration garde le silence, un
silence dont les instances du réclamant ne la font pas se départir, Elle
ne dit pas ; non, clle ne dit rien. Elle s*abstient de prendre la thesure
sans laquelle le droit ou la faculté prétendus par le demandeur ne
peuvent se réaliser,

Contre le silence de I'administration le recours contentieux est-il possible?

En droit frangais, la questicn se pese dans toute 1'étendue du do-
maine ouvert 3 la discussion contentieuse de 1'activité de "administra-
tion : soit qu'il s’agisse du contentieux subjectif (recours de pleine
juridiction) fondé sur la violation d’un droit subjectif au sens strict
du mot, c. 3. d. d’une situation juridique individuelle, d’un ,,droit
acquis” appartenant au reclamant ; soit qu'il s’agisse du ccntentieux

1) Normalement ces décisions seront contennues dans un document écrit,
mais sans que cette forme écrite soit indispensable, du moment of I"éxistence
d’une décision, c. 3. d. d’une manifestation de volonté de I'administration, est
établie. Le recours pour excés de pouvoir peut &tre formé contre des décisions
verbales.
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objectif.(’notamment du recours pcur excés de pouvoir) par leque
un particulier peut poursuivre I'annulation d’un acte administratif
fait d.ans des conditions illégales qui, sans porter atteinta un droit
dont il serait titulaire, Iése chez lui un intérét suffisamment accentué
pour le rendre recevable 2 dénoncer I"illégalité commise par 'admini
stration,

La question présente une importance pratique qu’il n’est pas bescin
de souligner, L’administration, désireuse de ne pas faire droit 3 une
derr}ande, mais prévoyant que si eile la rejette le réclamant pourra
avoir ou meme aura surement gain de cause en justice, a un moyen
extremement simple de paralyser le droit invequé devant elle. I lui
suffit de ne Pas répondre. Son silence fermera ’accés des tribunaux
aux Partmuh_er& La pratique prouve que lorsqu’elle dispose d'un
procédé aussi ccmmode pour se soustraire au contrdle juridictionnel
elle ne se fait pas faute d’en user. ’
) Ce_tte fagon de faire n’a pas seulement pour effet d'infliger aux par-
ticuliers le préjudice le plus grave, Elle présente un caractére blessant
eten qqelqge sorte injurieux. Il y a pour les particuliers quelque chose
de_parncuhé:rement vexatoire dans cette attitude de ’administration
qui, en parfaite mauvaise foi, leur oppose un silence invincible : renou-
velez votre dgmande autant de fois qu'il vous plaira ; accumulez les ar-
guments qui en établissent le bien fondé ; écrivez, faites antichambre
dans mes bureaux. Je ne vous réponds pas, je ne vous répondrai pas
et tous vos efforts ne prévaudront pas contre ma puissance d’in-rtie
Et clamabis in deserto! o
,En France,dans la presque totalité des cas, la question est aujourd’hui
résolue en faveur des particuliers grice 4 une loi de 1900 qui autorise
le recours devant le conseil d’Etat contre le silence de I"administration
prolongé pendant plus de quatre mois. Mais cette solution est re-
lativement récente et elle présente encore certaines lacunes.

Notre but est surtout d’exposer cette réglementation actuelle ; toute-
fqls pour mettre en mesure d’en comprendre la portée et le méca-
nisme, il semble utile d’indiquer la solution antérieurement admise
et les raisons qui l’avaient motivée. '

I

LE PRINCIPE AFFIRME PAR LA JURISPRUDENCE 1)

Pas de recours contre le silence de Uadministration

Abstraction faite de quelques textes spéciaux qui ont précédé la
. o s
loi de 1900, c’est 1a jurisprudence qui jusqu’a cette date a seule réglé la

1). I:aba,vle, La décision préalable condition de formation. du contentieux
admm:str.auf. These, Paris, 1907. Perrical de Chamard, Le recours coatre le déni
de P'administration. Thase, Paris, IQII. ‘

¢
_4’

LE RECOURS CONTRE LE SILENCE DE L'ADMINISTRATION 3CI

question® Elle "avait résolue en posant ccmme principe général
qu'il n’était pas de recours possible contre le silence de 'administra-
tion. Le conseil d’Etat le répétait invariablement ,,Considérant qu’au-
cune disposition de loi ou de réglement n’autorisait le requérant 3
se pourvoir directement contre le refus d’autorisation qu’il prétendait
r ésulter implicitement du silene gardé par le préfet sur une demande
en autorisation de travaux 2 une propriété privée (C. E. 6 mai 1869
Hervé), ,,Considérant que la ville ne preduit a 'appui de sa requéte
la décision d’aucune autorité administrative ; que dés lors la dite
requéte n'est pas recevable”. (C.E. 27 mai 1881, Ville de Beauvais,
Rec. p. 564).

1l appliquait rigoureusement ce principe. Méme dans les cas ot [a
loi a fixé 3 I'administration un délai maximum pour faire un acte,
mais sans spécifier que son silence équivaudrait 4 une décision soit
dans un sens, soit dans 1'autre (par ex. art. 66 loi municipale du g
avril 1884 : saisi d'une demande en annulation d'une délibération
de conseil municipal, le préfet doit statuer dans le délai d’un mois
— aujourd’hui 15 jours), le Conseil d’Etat déclarait que l'expiration
du délai 1égal ne suffisait pas 3 rendre le recours recevable. (C. E.
22 juin 1902 Larnaudie S. 7902/I111/98).

Tout en déplorant ses conséquences pratiques, la grande majorité
de 1a doctrine, admettait 'existence de ce principe et en reccnnaissait
le bien fondél).

Pour justifier cette régle diverses explications étaient d’ailleur
proposées. En raison de lintérét qulelles présentent pcur la theorie
générale du contentieux administratif, il parait y avoir bien de les
indiquer, sauf 3 le faire aussi briévement que possible.

1) A Vétranger c’est cette solution négative que semble le plus généralement
admise. Walter Jelinek, Verwaltungsrecht 2¢ ed. 1929, p. 245. ,,D’aprés [’état
actuel de la juridiction administrative dans la plupart des pays, le seul moyen
juridique de secours contre I'inaction d’une autorité est 'appel a "autorité su-
périeure et, en cas d'inaction du ministre, une pétition au parlement. Le dési-
deratum que l'inaction pendant un certain délai soit au moins assimilée au
refus d’accomplir un acte administratif est encore 2 peine réalisé en Alle-
magne. Ainsi le recours judiciaire est ouvert aux fonctionnaires pour leurs
droits pécuniaires, mais seulement aprés le rejet du droit prétendu par I"autorité
compétente, le plus souvent le ministre. Mais le ministre peut retarder sa décision
pendant des mois ou des années sans qu'il soit possible de faire appel contre ce
silence A un tribunal, si ce n’est par le détour de la responsabilité a raison des
faits de la fonction en vertu de Vart. 131 de la Constitution d’Empire. Une loi
francaise du 17 juillet 1900 dispose 3 juste titre que le silence prolongé pen-
dant quatre mois équivaut 3 une décision de refus. La loi bavaroise sur la Cour
de justice d’Etat du 11 juin 1920 contient une disposition analogue pour la forma-.
tion d’un recours constitutionnel contre un ministre (42). Peut étre que le futur
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1. Théorie de la création du contenticus par la
décision administrative préalable.

. Elle aété exposée notamment par Edouard Laferriére, (Traitédela
Junghquon adm%nlstranve, 2e ed. T. I, p. 322et 462). Il existe expli-
quait-il, une différence fondamentale entre le contentieux civil et
le contentieux admlmS‘gran. »Devant les tribunaux judiciaires,
toute partie peut citer directement son adversaire..,

.droit sur les fonctionnaires suivra la réglementation frangaise. Provisoirement la
JurisPrudence s’en tire, quand parfois la chese est possible, en admettant un acte
ad.m.mistratif tacite. Un président supérieur de province transmet par exemple au
ministre, un recours qui lui a été adressé, le tribunal administratif supérieur
considére qu'il y a 13 une décision tacite du président niant sa compétence pro-
pre. (Preussiches Obewaltungsgericht 25 Septembre 1907, Ensch T. 73, ©
374 ; 10 octobre 1916, Preuss Verw. Bl 1917, T. 38, p. 493). La chose est’im:
portaflte car contre la décision du ministre le recours serait impossible. La oz
prt{ssxe.nne sur les émeutes du 11 mars 1850 autorise 3 faire valoir le dommage
en justice dans les quatre semaines aprés le jour o la décision de la municipalité
a été notifiée 3 l'intéressé. Le tribunal d’Empire admet également le recours
s»lorsque la volonté de la municipalité de ne pas faire droit 3 la demande résulte
de I'ensemble des circonstances. (RG. VL 24 mars, 1922. Entsch. des R. G

in Zivilsachen 109, 122)". -

De méme aux Pays Bos ;la jurisprudence pose en principe que le recours sup-
pose une décision prise par Padministration ; les tribunaux n’ont pas pris sur
et'Jx de considérer qu'au bout d’un certain délai le silence constitue un refus
ni qu'ils puissent inviter I'administration 3 faire connaitre sa décision sur la ré:
clamation faute de quoi ils statueront. En application de I'art. 144, 5-¢ de la
Constitution, la loi municipale du 29 juin 1911 a disposé que si le Bourgmestre
ou le Conseil municipal n’exécutent pas ou n’exécutent pas assez rapidement
l?s lois de I'Etat, le Prefet peut statuer 2 leur place. Il n’existe pas de disposi-
'.t.lOIl analogue pour les provinces et I'Etat ; contre le silence de I’administration
il n’y a d’autre ressource que I’appel au Parlement ; une réponse est demandée
a la tribune au ministre, qui ne la refuse pas. (Renseignements donnés par Mr.
C. W. de Vries, professeur 3 Rotterdam).

En Autriche, 1a loi fédérale générale sur Ia procédure administrative (A. V. G.)
du 21 juillet 1925 a. 73 est venue imposer 3 toutes les autorités administratives
soumises a cette loi, "obligation de prendre une décision sur les demandes quxf
leurs sont adressées, en principe dans le délai maximum de six mois. Si une
autorité inférieure ou moyenne, alors méme que dans le cas particulier elle est
appelée par abrégement des instances 3 prononcer comme derniére instance
n’a pas statué dans ce délai, le pouvoir de décider passe sur demande écrite de I;
partie a I'autorité supérieure (dévolution de compétence) laquelle est soumise
au méme délai de six mois. Mais si l'autorité supérieure elle méme n'a pas
statué dans ce délai son silence ne peut faire I'objet d’un recours contentieux

it e i
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Devant les tribunaux administratifs, les parties ne sont pas ad-
mises, en général, 3 citer directement "administration et 3 formuler
de plano leurs réclamations. L’objet du débat contentieux est une
décision préalablement prise par un administrateur et que la partie
critique comme contraire A son droit. Cette décision est en quelque
sorte 1a matiére premiére du débat contentieux, si elle n'existe pas,
il faut la provequer afin de pouvoir la dénoncer au juge... L’expres-
sion: ,,Juge ordinaire du - contentieux administratif* doit donc
étre comprise comme si l"on disait: ,,Juge ordinaire des déci-
sions administratives qui donnent lieu a réclamation contentieuse...*
La juridiction du Conseil d’Etat a pour objet, non de simples préten-
tions des parties mais "opposition qui se produit entre ces préten-
tions et une décision administrative qui devient le véritable objectif
de ’action contentieuse’” 1),

devant la cour de justice administrative, celle-ci n’ayant a connaitre que de !'il-
1égalité des décisions déji prises et qui constituent la matiére de recours.

Adamovich, Oesterreichisches Verwaltungsverfahren, Wien, 1926 ; Manli-
cher, Die Oester, Verwaltungsrefcrm des Jahres 1925, dans ,,Zeitschrift fur 8f-
fentl. Recht., T. V., 1926, pag. 357.

Cette régle comporte toutefois une exception en vertu de 'art. 132 nouveau
de la Constitution fédérale. (Novelle du 7 décembre 1929) qui a transféré 2 la
cour de justice administrative la connaissance des litiges ayant leur source
dans le rapport de droit publicdes fonctionnaires, tant pour les demandes faisant
valoir une prétention d’ordre pécuniaire que pour les recours invoquant 1'illé-
galité d’une décision de I'autorité administrative (Cf. I'ancien article 137). Or,
d’aprés P'alinéa 4 de cet article 132, le recours 2 la cour de justice administra-
tive est possible, soit aprés épuisement de la série des instances administratives,
soit ,,si "autorité de premiére ou de seconde instance 3 laquelle il a été fait appel
n’a pas statué dans un délai 3§ determiner par la loi fédérale”.

En dehors de ce cas, contre le silence prolongé de P’autorité administrative
supérieure, les particuliers n’ont d'autre protection juridictionnelle que celle
que peut éventuellement leur procurer le principe établi par l'art. 23 de la
constitution fédérale : ,, Toutes les personnes chargées de fonctions de "admi-
nistration... sont responsables de tout dommage qu’elles auront causé a qui-
conque dans l'exercice de leur fonction par des violations du droit commises
intentionnellement ou résultant d’une négligence grossiére”. Cf. art. 131 al.
2. (Dareste-Delpech-Lafferriére, Les Constitutions modernes, T. I, et supplé-
ment aux tomes I et II, 1930).

1) Bouchné-Lefer, membre du Conseil d’Etat, écrivait, déja en 1864, Distinction
entre "autorité et la juridiction, dans ,,Revue pratique de droit frangais, T. 17,
p. 448): ,,Sile Conseil d’Etat ne peut statuer directement sur les demandes qui
serait soumises a lui en premier lieu, ce n’est pas parce qu’il n’est juge que d’ap-
pel, c’est parce qu’il est juge et que, comme I’a dit le Conseil d’Etat a maintes

eprises, il ne peut y avoir dejugement qu’autant qu’il y a litige. Or, tant que
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En d’autres termes expliquait-on, le contentieux administratif n’est
pas un contentieux contre la personne de Padministration ; c’est un
contentieux contre un acte. Il n’est pas de recouts possible sans une
décision administrative antérieure, car c’est cette décision qui crée
le contentieux ).

On ne se dissimulait pas les conséquences regréttables de cette
regle. On déclarait qu'en cas d’abstention systématique ,,l'incorrection
administrative prendrait le caractére d’une sorte de déni de justicz
ot 'on serait tenté de voir un véritable exces de pouvoir”. On scu-
haitait la généralisation de la régle du Décret de 1864 qui,
dans un cas particulier, avait assimilé le silence prolongé 3 une dé-
cision de refus. Mais, déclarait-on, cette généralisation, ne pouvait
€tre l'oeuvre que du législateur et dans le silence de 1a loi, le juge,
se trouvant en face de cette donnée juridique que la matiére conten-
tieuse est créée par les actes de I'administration, ne pouvait que dé-
clarer irrecevable le recours formé contre le silence de I'administra-
tion. (Laferriére, op. cit.,, T. II, P- 420—433).

Tout ce raisonnement est parfaitement cohérent si on en admet
la prémisse c. 3. d. l'affirmation que dans le contentieux admini-
stratif un acte de "administration est en tous cas nécessaire pour créer
la matiére du débat contentieux. Mais précisément c’est cette pré-
misse qui est erronée, ou tout au moins dont la formule sous laquelle
on I’énonce est abusive.

Dans le contentieux administratif, c. 3. d. dans les litiges oty I’ad-
ministration est engagée, quelle est en effet la matidre contentieuse,
'objet du débat juridictionnel?

Pour les recours subjectifs, c’est la violation d’un droit appartenant
au requérant, d"un droit de créance par exemple, créance d’indemnité,
. créance de pension. La matiére contentieuse existe du mcment ol
Padministration ne fait pas les actes que l'existence du droit chez
le requérant 'oblige 2 faire, parcequ’ils sont indispensables 3 la réa-
lisation effective de ce droit. Qu’elle nie formellement l'existence

P'administration n’a pas examiné une demande et ne I'a pas repoussée, tant
qu’elle n'a pas manifesté et formulé une prétention contraire au moyen d’un
ordre, ou d'une injonction ou d’une interdiction notifiée, ou par refus d’acquies-
cement, il ne saurait y avoir litige ni, par conséquent, lieu 3 juridiction’.

1) Jacquelin, Les principes dominants du contentieux administratif, p. 1y1 :
»En droit administratif, le particulier ne peut pas, du moins en régle générale,
citer une administration publique devant une juridiction administrative pour
faire juger de plano les prétentions. Il peut seulement deférer 3 cette juridiction
les actes de cette administration qu’il juge contraires a son droit, et si ces actes
font défauts, il doit les provoquer afin de pouvoir les deférer ensuite a la ju-
ridiction administrative... Ainsi, un litige né de la violation d’un droit résultant
d’un acte administratif réellement accompli, telles sont les conditions générales
de la formation d’un recours contentieux’.
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d’un droit de créance prétendu par un particulier contre un patri-
moine administratif, ou que sans le nier, elle s’abstienne de pro-
céder aux opérations de liquidation et de mandatement sans lesquelles
le créancier ne pourra obtenir son paiement, le résultat est le méme.
L’administration met obstacle 2 la réalisation du droit dont un indi-
vidu est titulaire. Son attitude bien que purement passive rend ce
droit inefficient. De ce fait la matiére contentieuse, I'objet du litige
- la violation d’un droit - existe.

Pour les recours objectifs la matiére contentieuse est constituée
par lillégalité commise par un agent, soit en prenant une décision
que la loi lui interdit de prendre, soit en ne prenant pas une dé-
cision que la loi Poblige 3 prendre du moment ot certaines conditions
se trouvent réunies,

Mais, dit-on, aussi longtemps que I'agent sollicité d’agir garde
le silence, on ne peut savoir si une violation de la loi a été realisée,
puisqu’il n’a manifesté sa volonté ni dans un sens ni dans l'autre ;
le silence c’est le néant ; le recours contre le silence ce serait un re-
cours contre le vide.

Cest ‘13 précisement que réside Ierreur.

L’etreur est de considérer le silence comme un pur néant, comme
I'absence de toute décision, c. 3. d. de toute manifestation o, si l'on
aime mieux, de toute opération de volonté de la part de I"administra-
tion. Bien au contraire, le silence gardé par une autorité administra-
tive sollicitée de faire un acte rentrant dans sa compétence, quand
i s’est suffisamment prolongé, constitue de la part de cette autorité
un acte de volonté, une décision qui, sans doute ne s’est pas maté-
rialisée, exteriorisée dans un écrit ou dans des paroles, mais dont
Pexistence ne doit pas &tre méconnue et dont le sens n’est pas douteux.

Pour éviter des développements qui risqueraient de faire cet ex-
posé trop long, il nous suffira de renvoyer sur ce point i la demon-
stration présentée par Mr. Jéze dans son ,,Essai d’une théorie géné-
rale de I'abstention en droit public”, »(Revue du droit public” 1905,
pag. 765). Elle nous parait absolument concluante, car pour déterminer
la signification juridique de I’abstention elle ne fait que déduire
les conséquences ccmmandées par 'une des idées qui sont A la base
de toute la théorie de 1a fonction publique : que toute autorité publique
a le devoir juridique absolu d’exercer les différentes attributions de
sa fonction. Un agent qui de propos délibéré, refuserait d’exsrcer
ses attributions, déclarerait cu manifesterait qu'il ne s’occupera pas
des questions qui lui sont soumises ccmmettrait évidemment une faute
professionnelle grave I'exposant pour le moins 3 des sanctions discipli-
naires. Il est peu vraisemblable d’ailleurs qu'un fonctionnaire adopte
ouvertement une telle attitude. Que décider si en fait il n’exerce
pas ses fonctions, si il s"abstient en fait de prendre les mesures rentrant
dans ses attributions et qu'il 3 été sollicité de prendre. Verra-t-on
dans ce silence, dans cette inaction, un refus de s’acquitter des dé-
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voirs de sa charge? Interprétation possible et que la loi pourra adopter
si elle tient essentiellement 2 prévenir la négligence ou la paresse
de P'agent 1), mais qui ne devra &tre admise que de facon tout 3 fait
exceptionnelle puisqu’elle implique chez le fonctionnaire une atti-
tude dont il ne peut ignorer qu'elle "expose 3 des sanctions. Le plus
souvent I'on pourra donner au silence du fonctionnaire une inter-
pretation beaucoup plus plausible. Son inaction devra étre envisagée,
non comme un refus d’exercer sa fonction, mais comme une certaine
maniére de 'exercer. Dans la réalité des choses le silence prolongé
gardé par le fonctionnaire sur une demande qui lui a été adressée de
faire un acte rentrant dans ses attributions, constituera unz décision
implicite prise par lui sur cette demandz et une décision qui norma-
lement est une décision de rejet 2).

La loi le déclare parfois expressement ; si elle ne s’est pas expli-
quée sur ce point, c’est l'interprétation qu’il convient d’adopter comme
étant la plus plausible. En effet lorsque la loi subordonne I’exercice
de I'activité d’un individu ou la réalisation d’un de ses droits 2 accom-
plissement par I'administration d’un acte positif (délivrance d’une
autorisation, établissement d’un titre de créance) et que ’admini-
stration en ne faisant pas cet acte paralyse I’activité ou le droit de cet
individy, il n'est pas A présumer que "administration a purement et
simplement négligé d’examiner la demande, ou que "ayant examinéz
et l'ayant reconnue, fondée elle s’est refuséz néanmoins 3 faire 'acte
que la loi "oblige 4 faire en ce cas. L’interprétation la plus vraisem-
blable c’est que aprés examen de la demande, I'agent a considéré

1) Code de procédure civile art. 1906 : ,,11 v a déni de justice lorsque les
juges refusent de répondre aux requétes ou négligent de juger les affaires en
état”.

2) Sila loi envisage avec faveur 1"activité que le réclamant demande 3 exercer,
si elle tient a prévenir les lenteurs de I"administration, elle pourra décider que
le défaut de réponse dans un certain délai équivaudra 3 acceptation. Loi du
15 février 1902 sur la santé publique, art. 11¢ si le maire n’a pas répondu dans
les vingt jours & une demande de construire, le propriétaire peut se considérer
comme autorisé & commencer les travauz Loi du 8 avril 1898 art. 48 3 méme
régle pour les propriétaires riverains de cours d’eau navigables ayant demandé
I"autorisation de faire des constructions, plantations ou clétures. Loi du 5 avril
1884 art. 69 modifié par le D-1 du 5 novembre 1926 pour les délibérations du
conseil municipal soumises 3 I’approbation du préfet si le préfet n’a pas fait
connaftre sa décision dans les quarante jours, la délibération est considérée
comme approuvée. Avant la loi du 8 janvier 1905, les communes pour plaider
devaient y &tre autorisés par le conseil de préfecture. Lorsque le conseil de pré-
fecture restait deux mois sans répondre 3 la ¢ .mande de la commune son si-
lence valait autorisation. Loi du 5 avril 1884 art. 125, 32. Adu contraire d’aprés
la Iégislation antérieure (loi du 16 juillet 1837 a 55) le silence du conseil de pré-
fecture équivalait & un refus d’autoriser.
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qu'elle n’était pas fondée. Il a estimé —3 tort ou A raison —que les
conditicr}s dans lesqueiles il doit ou peut faire acte sollicité n’étaient
pas réunies, que dés lors les choses devaient rester en état, et elles y
restent par cela seul qu'il ne prend pas la mesure positive qu’on 2
sollicitée de lui,

.Ains.i, bien loin de constituer un pur néant le silence de I’admi-
fustraticn a une signification ; il équivaut 3 une décision ; normalement
il constitue une négaticn opposée 3 la prétention. En droit admini-
stratif, qui ne dit mot refuse.

Donc, la formule qu’une décision préalable est la condition né-
cessaire d"un recours parce que cest elle qui crée la matiere conten-
tieuse est erronée. Elle est erronée du moins en ce sens qu’elle
confond Pexistence d’une décision, c. 3. d. d'une manifestation de
volonté de I'agent, avec son exteriorisation dans un document écrit
ou une déclaration orale.

Son erreur est d’exiger en tous cas une décisicn expresse,—formelle,
~ deméconnaitre lexistence de la décision simplicite sans doute mais
effeqtive, constituée par le silence. Au méme titre qu'une décision
exprimeée, cette décision tacite de refus qui dénie le droit prétendu
et fait obstacle 3 sa réalisation, fournit matiére 3 débat contentieux,
car elle pose la question de savoir si cette manifestation de volonté
de I'agent est légale ou non.

2. Theorie de Vacceptation de instance et de la liaison
dw contenticux par décision préalable

Dans ses ,,Eléments du contentieux’ (Recueil de législation de
Touloyse, 1905, pag. 46, 1907, pag. 49) et dans son Précis de droit
administratif (11 éd., pag. 365,) Hauriou déclare que pour comprendre
I"impossibilité du recours au cas de silence de I'administration, il
faut se placer non pas au point de vue rationnel, mais au point de
vue de évolution historique du contentieux administratif frangais.

Ii est bien vrai qu’une décision préalable n’est pas nécessaire en tous
cas pour créer la matidre contentieuse ). Mais il faut constater que
I'administration posséde un privilége, le privilége de ne pouvoir &tre
engagée dans un débat judiciaire que si elle I’accepte ; et elle I%ac
cepte précisément en prenant spontanément, ou sur une demande,

1) Il semble bien qu’au début Hauriou avait admis le point de vue de Lafe«
rriere : il declarait en effet qu’un simple fait administratif ou Iacte d’un agenr
inférieur ne pouvaient donner lieu 3 recours que s'ils avaient été ,,endossés™ pas
une autorité dont la décision ait la puissance de créer du contentieux. (Précit
V-e, éd., pag. 262).
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une décision sur laquelle le débat s'engagera et 3 défaut de laquelle
il ne peut s’engager.

Certes, c’est 1a une exigence exorbitante du droit commun, mais
'on sait que le droit administratif frangais est fond¢, dans une large
mesute, non sur la soumission de "administration au droit commun,
mais sur l'inégalité entre I'administration et les particuliers. Le pri-
vilége de 1’administration de ne pouvir étre engagée dans un débat
judiciaire, que si elle I'a accepté, constitue precisément 'une de ces iné-
galités. Pour expliquer son existence Mr. Hauriou ,outre des consi-
dérations lointaines, tirées de I’histoire des procédures primitives,
invoque des raisons plus immédiates tenant 3 la psychologie de 1’ad-
ministration 3 ,,Il n’est pas besoin de beaucoup de refléxion pour
comprendre qu'une administration de puissance publique, imbue de
ses prérogatives, n’acceptera pas facilement de comparaitre devant un
juge, fut-ce devant un juge administratif, et de venir rendre compte
devant ce magistrat des décisions ou des mesures d’éxécution qu’elle
aura prises 2 I'encontre d'un administré.. ; I"administration du premier
Empire, de la Restauration, de la monarchie de Juillet et méme celle
du second Empire, s’estimait trop au dessus de 1’administré pour
admettre qu’elle put &tre obligée de lier une instanice avec lui et sur-
tout qu'elle put &tre condamnée par défaut envers lui”. (Précis pag.
366 2 367). Sansdoute, avec le progrés des moeurs démocratiques
et de I'tdée de sa soumission au droit, l'administration a du ra-
battre de sa superbe primitive. Néanmoins, jusqu' la loi de 1900,
elle a pu maintenir encore, sauf déjd quelques bréches partielles, son
privilége de ne pouvoir &tre engagée contre son gré dans le débat
judiciaire %), La régle, subordonnant la possibilité d’un recours 3 1%¢-
xistence d’une décision préalable, constituait le procédé technique
qui assurait ce privilége 4 'administration : ,, Toute décision éxécutoire,

1) La siuation privilegiée de l'administration au regard du débat judiciaire,
ajoute Hauriou, pag. 367, s’est manifestée d’abord en ce que 1’Administra-
tion s’était reservé de juger elle méme au premier degré les réclamations dirigées
contre elfe. (Théorie du ministre juge). Elle avait le privilége de n’étre engagée
dans l'instance que si elle I'acceptait comme juge; aujourd’hui elle n’a plus
que le privilege de l'accepter comme partie.

2) Ce point de vue explique comment a défaut méme d’une décision préa-
lable 3 Vintroduction du recours, le C. D. E. peut statuer lorsque, sur commu-~
nication du pourvoi, I’administration a répondu en contestant le droit prétendu
par le requérant ; grice a cette réponse ,,I'instance est lie entre les parties’’.
(C.D.E. 2 novembre 1917, Ville de Toulouse, S. 1924, 3, 163 C. D. E, 2 Avril
1919. Ayat Mohammed, Rec. 337). De méme si un conseil municipal, en autori-
sant ron représentant 3 défendre 3 une action en indemnité a denié le droit a
indémnité. ,,Dans ces circonstances le débat est 1i¢”. (C. D. E, 7 novembre 1919
Merisse. Pec. pag. 80 S.).
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prise par l'autorité administrative compétente, sur une question con-
tentieuse ou susceptible de le devenir, contient d’avance P’accepta-
tion'de Vinstance qui pourra étre engagée sans forme de recours con-
tentieux contre cette décision” (Hauriou, pag. 367).

Ainsi une décision préalable est nécessaire, non pas pour créer
la matidre contentieuse, mais pour lier I'instance : systéme de 1’ac-
ceptatien de l'instance, de la liaison du contentieux par la décision
administrative préalable.

Ce systétme d’ailleurs a un avantage pratique : si la décision préa-
lable ne crée pas la matiére cententieuse, du moins elle la définit
exactement ; elle précise la thése que 1’administration oppose aux pré-
tentiens du particulier. ,,Elle contient de fagon anticipée les con-
clusions de I'administration en vue de Pinstance”.

Si ingénieux que soit ce systéme, on mne saurait s'en con-
tenter,

A vrai dire i! constitue non Pas une explication rationnelle de la
régle appliquée par la jurisprudence, mais simplement la constatation
et la mise en formule d’un état de choses qui était le résultat de cette
jurisprudence. Que I’administration possédat le privilége de ne
pouvoir &tre engagée dans un débat contentieux que si elle "acceptait,
en effet ; c’était bien ainsi que les choses se passaient (scus la réserve
toutefois que nous allons indiquer). Mais elle n’avait ce privilége
que parceque la jurisprudence le lui assurait en déclarant irrecevable
tout recours qui n’était pas dirigé contre une décision préalablement
prise par l"administration.

En définitive, c’était la jurisprudence elle méme qui, par ses so-
lutiens créait le priviidge dont ensuite on invoquait I'existence
precisément pour expliquer et justifier les solutions de la jurispru-
dence. C'était transfermer l'effet en cause.

Certes, on voit bien les raisons qui ont fait que "'administration
a prétendu 3 ce privilége et que la jurisprudence le lui a reconnu,
ratsons histeriques et psycholegiques, — et cette psychologie de
Uadministration, ,,sa susceptibilité vaniteuse et son impatience de
tout frein extérieur” comme dit Hauriou, est une donnée que 1'on
trouverait sans doute 3 la racine de bien des régles juridiques sur
les rapports de I"administration avec les particuliers ou avec la justice.
Mais si ces raisons permettent de comprendre comment cette régle
s'est €tablie, elles ne la justifient pas: efle reste une régle démunie
de base juridique et dont le maintien ne pouvait se justifier étant
donné qu’d aucun moment la loi n’était intervenue pour la consacrer
et en faire une préscription de droit positif devant laquelle la juris-
prudence aurait alors été tenue de s'incliner.

Au reste, il est une observation qui fait apparaitre Pinsuffisance
tant de I'une que de autre des explications proposées.

S'il était vrai que le recours n’est possible que moyennant une
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décision administrative préalable, soit parceque c’est cette décision
qui crée la matitre contentieuse (Laferriere), soit parceque c’est
cette décision qui lie I"instance, par suite du privilege de  ’admi-
nistration de ne houvoir étre engagée dans le débat judiciaire
que si elle 'a acceptée (Hauriou), on devrait constater que
cette décision préalable était exigée dans tous les cas, pour toute
instance contentieuse oft 'administration est partie. Etant donnée
la généralité des raiscns invoquées 3 son appui, cette régle aurait du
étre une régle absolue.

Or, tout au contraire, on déclarait simplement qu’elle s’appliquait
sen général” (Laferridre I, 322). Et la jurisprudence montrait en
effet la portée tout 1 fait relative de ce prétendu principe.

Il ne s’appliquait en effet, ni aux recours qui étaient de la com-
pétence des tribunaux judiciaires 1) ; ni aux recours qui étaient de la
compétence des juridictions administratives autres que le conseil
d’Btat, Le conseil d'Etat déclarait qu’aucune décision administrative
préalable n’était nécessaire pour engager l'instance devant le conseil
de préfecture et que si une pareille décision était intervenue, soit
d'office, soit sur demande, elle ne constituait qu'un acte d’instruction
administrative %),

1) Pour les actions intentées contre les administrations publiques devani les
tribunaux judiciaires, le plus souvent le requérant ne peut pas procedzr par voie
d’assignation directe comme il le ferait vis i vis d'une partie ordinaire. Sans
que ce soit une regle générale, les textes dans la plupart des cas exigent que
celui qui veut actionner 1'Etat (pour les actions de toute nature) les Département
ol les communes (pour les actions pétitoires) adresse préalablement au préfet
un mémoire éxposent ses prétentions et ses moyeus.

Pour les actions dirigées contre les sitablissements publics, fa nécessité du
mémoire a été suprimmée par la loi du 8 janvier rgos. L’action ne peut étre
portée devant les tribunaux qu'un certain délai aprés la date du recipissé du mé-
moire (un mois pour ’Etatet les communes, deux mois pour les départements).
Le dépot du mémoire interrompt la préscription s’il est suivi dans les trois mois
d’une demande en justice (Hauroiu, Précis 11® éd. pag. 989. Delpéch. Note sous
Cass. II, mai 1910, S. 1912, I 465). Il y 4 13 une formalité assez peu génaute,
et qui peut n'étre pas dénuée de toute utilité. En tous cas, elle ne saurait étre
comparée 4 I'exigence d’une décision préalable, car le silence gardé par I'admi-
nistration sur le mémoire n’empéche pas I'intéressé de porter son action devant
les tribunaux et d’obtenir s’il y 2 lieu une condamnation par défaut contre I'ad~
ministration, C’est simplement un avertissement donné 3 I"administration qu’elle
va 8tre assignée en justice si elle ne fait pas droit 4 1a prétention. L.e mémoire
d’ailleurs n’est pas toujours exigé. C'est donc que devant les tribunaux judiciaires
aucune décision administrative préalable n’est nécessaire ni pour créer la ma=
tigre du débat. contentieux, ni méme pour ler linstance (Hauriou, Eléments
du contentieux, op. cit.,, 1905, pag. 95).

2) Voir 2 cet égard la jurisprudence citée par Artur. Séparation des pouvoirs
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1 Bref, Iemstgnce d’une décision préalable n’était exigés que pour
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1 petence du conseil d'
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.t efr}e en n er1_v1§ageza'n’t’ comme le faisait Laferriere que le seul con:
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ne possedait ce privilege que devant 1<? coqseil d’Etat. Pourquoi pe;s;
devant les autres juridictions administratives et surtout polt’irgu'

pas devant les tribunaux judiciaires? Avec la défiance que a'q}b
nistration a l'origine nourissait 2 l’encoptre des tribunaux 'Cl.;"l S,
C’était devant eux avant tout qu'elle av;rzut du r’eglamer 13_ privilége
dont s’agit. Il est incomprehensible qu elle ne l'ait 1.*e_ver_1d.1c%}1<>;rl quu;iz.
Pégard du conseil d'Etat, c. a. d. precasgment de la iurx 1(:t o qde
lui était le plus apparentée et dont d’ailleurs, avecff‘e. systéme X
1a justice retenue, les arréts n'avauer_lt de valeur définitive que pa

I’homologation qu’elle leur accordait.

- 3. La mécesité de la décision préalable envisagée comme
une survivance de la théorie du ministre juge.

A constater que la régle ;uboydonnant la possibilité du’l rs’ch?rts
3 une décision préalable jouait uniquement devant le C?nlsmd L :;11 e,
on a été conduit 2 en proposer .l’e‘xp_hc;atlon suivante, tirée 1(; u A
des données de I'nistoire de la juridiction admlmsfra’uvz1 er; t;arn(;ié
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du ministre juge, le maintien maperl;;u élgne( Ac:;’l;quzg;;ﬁgn it

Eori i aurait survecu a son abandon. : ,
;}:)?\fgrsqelfclséparation des fonctions, Rev. du droit public, 1900 T. XIV,
pa%:’o?‘;a;c, 4e?*xg)ef’fe'c, comment, jusqu’aprés 1870, il a gfte admis ;er;
France que le juge ordinaire du contentieux admxrlnstratix 311 p;:engtre
degré, le juge a3 compétence gene_rale, iievant eqt,zet _bev;;t e
portée en premier ressort toute gffaure, qu’un texte n’attri u,a1 P s 2
une autre juridiction, était le ministre, chaque mxmstré pour:1 z ) Etat
tentieux afférent 2 son département.mm}sterlel. Le 1 onseil ¢ ncé
hors les cas o1t des textes spégiaux '11_11 avaient copf?re a c'onneussia:1 ce
en premier ressort de certains litiges ,detern'nnes, e'tafct cfonié‘ éré
comme n’exergant qu’une juridiction fiappel. (}‘e point de pou-
admis, il était absolument logique de d(::clafer qu'un rzsourslne 1§i-ci
vait &tre formé de plano devant le Con;c,eﬂ d Etat; ]u%e' dalgpe.tcen o
ne pouvait evidemment intervenir qu’autant qu'on lui déferai uari -
gement de premidre instance, lequel, lorsqu il n'était ;:ias .u‘ntmﬁve
du Conseil de préfecture ou dune autre ]u;‘ldmté(:n a rr.nmsessoﬁ

spéciale, devait étre une déc'ls1.on du’ ministre juge b} premier r Ou;
La décision préalable du ministre était m:ixspensa le, 1:1011'1 Pasergr)lent
créer la matiére contentieuse, mais parce qu elle ’cogsmctluau le .]ig pent
de premire instance et les partisans de la the’orxe' ,udr’mms dr’eCi]S ign
n’avaient en effet aucune peine a ]uStlfleI" la nécessité .fune e,d :
administrative préalable (Ducrocq,’ D;ofc aq.n}m}st_irfiu 5 7'_1;8 iem;tﬂé
No. 505—529). Par contre cette d?cxsmn ministérie e eFal_l nutile
lorsque le recours était de la compétence des tribunaux civi ?Sole des
conseils de préfecture, juges de premiére instance et auxque
clamant pouvait par comséquent s’adresser directement.
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Quand la théorie du ministre juge efit été abandonnée, quand il eut
€té reconnu que le juge de drojt commun au premier degré était non
pas le ministre, mais le conseil d’Etat, la conséquence en etit du étre
la disparition de I’exigence d’une décision ministérielle préalable pour
la récevabilité des recours au Conseil d’Etat. Il n’en fut rien. On ne
procéda pas 3 cette élimination ;on continua 3 exiger une décision

préalable du ministre, mais 3 un autre titre, non plus au titre de
jugement de premier ressort, mais au titre de décision administrative,
Et pour justifier cette exigence on énonca la régle qu'une décision
administrative est la condition nécessaire 3 la formation du recours
parceque c'est elle qui crée la matidre contentieuse,

Non seulement la régle ancienne se trouva maintenue dans le
domaine ot elle s’était établie c. 4. d. devant le Conseil d’Etat, mais
Vexplication nouvelle quon en donnait eut pour résultat de la dé-
velopper.

Tant que la nécessité d’une décision préalable fut rattachée A I'idée
que le Conseil d’Etat n’était que juge d’appel, 'autorité appelée 3
prendre cette décision devait &tre en tous cas le ministre. Peu impor-
tait que le recours fiit dirigé contre I’Etat, cu contre une autre admi-
nistration publique ; de toutes fagons la décision préalable au recours
devait émaner du ministre, car seule une décision ministérielle pou-
vait constituer le jugement de premier ressort que l'intéressé devait
provequer pour pouvoir ensuite le déferer au Conseil d’Etat, juge
d’appel.

Du mcment, au contraire, ¢t la décision préalable fiit considerée
comme une simple décisicn administrative, par laquelle I"administra-
tion opposait son point de vue aux prétentions de l'intéressé, on ne
pouvait plus exiger qu'en tous cas cette décision émanat du ministre.
L’intervention du ministre, agissant non plus comme juge, mais
comme administrateur, n'avait de raison d’étre que pour les demandes
dirigées contre 'Etat dont le représentant est le ministre. Elle ne
Pouvait se justifier pour les demandes dirigées contre le département
cu la commune. Ces administrations publiques ont leurs représen-
fants propres, conseil général et préfet, conseil municipal et maire,
Pour les demandes adressées 3 ces administrations, c"était donc
a leurs représentants qu'il appartenait de prendre la décision
administrative dont on déclarait qu’elle était nécessaire pour créer
la matiére contentieuse.et fournir P’objet de recours au Conseil d’Etat.
Telle était en effet la solution que Laferriére avait indiquée dans sa
premiére édition (1887, I, I, pag. 410) et dont il constatait dans sa
seconde édition (I, pag. 462) qu’elle avait été admise par la jurispru-
dence. Celle-ci exigeait en tous cas une décision administrative préa-
lable, mais une décision qui devait émaner d’autorités différentes
selon la personne administrative 3 laquelle 1a demande avait été
adressée. Au cas par exemple d'indemnité réclamée 3 une commune
il fallait que le requérant justifiat d’une décision au conseil municipfa le

2
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repoussant sa demande d'indémnité. ,,Du refus. du maire et du con-
seil municipal de faire droit 3 la réclamatlpn du Sleur_ C’adot
il est né entre les parties un litige dont il appartient au Consell. d’Etat
de ccnnaitre” (C. E., 13 déc. 1889, Cadot); (C. E., 13 mai 1892,
Richard). ‘ .

L’explicaticn est séduisante. Elle a le grand mérite d’exphgger
comment une régle qui, d’aprés la raison qu’on en donna.lt (une décision
administrative est nécessaire pour créer le litige), aurait du avoir une
portée générale, ne jouait que devant l_e Conseil d’Etat. Pourtant, si
ingénieuse qu’elle soit, elle ne saurait contenter.

En effet, si la nécessité d’une décision préalable pecur les reccurs
au Conseil d’Etat se rattachait ccmme cn le dit A la théorie du mi-
nistre juge, cette décision n’aurait pas du &étre exigée dans les hyppa
théses cil c¢n était en dehors du champ d’application de cette théoru?.

Tels étaient les cas ot le recours au Conseil d’Etat concernait
I'un de ces litiges 4 I"égard desquels le 'Co_ns.eﬂ, en vertu de textes
spéciaux, a pessédé dés lorigine, la juridiction de premier degré,
recours pour excés de pouveir, par exemple, ou marchés dg fcurrn’tmje
de I’Etat. En pareille hypothéses, méme au temps ot régnax't l’a thc'aame
du ministre juge, le ministre n’avait pas 3 intervenir en guahte de juge,
puisque aux termes de la loi, c’était devant le Conseil que le débat
contentieux Ccinmencait, . e

Et cependant, méme dans ces cas, une dec1_s1on preal_aoxe; eAtzut
déclarée nécessaire, Le Conseil d’Etat n’admettait pas qu'il pi &e
saisi d'un reccurs formé de plano ct i la suite du silence gardé par
I'administraticn sur la demande qui lui avait été adressée.

Dans tcus les cas, méme pour les affaires dont il avait 3 connaitre
en premier resscrt, le Conseil d’Etat exigeait.qtlze’ flit intervenue une
décisicn -préalable qui ne pcuvait étre cons1de,:r§>,e: alcr§ comme un
jugement,  qui ne pouvait constituer qu’une décision administrative,

et qui par suite devait émaner, ncn pas toujours du1m1n1stre’ mais
de l'auterité, ministre, préfet, maire, assemblée locale, ccmpétente
pour statuer sur la demande formulée par linteressé. '

C’était denc bien dans toute affaire de la compétence du Con‘sed
d’Etat qu'une décisicn préalable était exigée, méme dans les hypothéses
ott la théorie du ministre juge était hers cause. Par suite, cn ne saurait
voir dans cette exigence la survivance d'une des conséquences de la
thécrie du ministre juge.

4. L’exigence de la decision préalqblﬁ se rattachail a Ala
conceptron que le conseil d’etat s'était faite de son rile
comme tribunal

Finalement 1’explication (nous ne disons pas la justification) la plus

satisfaisante de cette exigence d’une décision préalable aux recours
. : A S

devant le Censeil d'Etat, semble bien étre celle qu’en donne M.
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Carré de Malberg en la présentant d’ailleurs comme une hypothése
(Contribution 3 la théorie générale de I'Etat T. I, pag. 8og). Clest
que depuis son origine le Conseil d’Etat s'est considéré et comporté
comme un tribunal dont la mission était uniquement de juger des
décisions,

Sans doute, cette conception du rdle du Conseil d’Etat ne résulte
pas des textes qui ont institué sa juridiction. L’article 52 de 1a consti-
tution de I'an VIII et le réglement du 5 Nivdse an VIII ne disaient
pas que le Conseil d’Etat jugerait les actes administratifs, mais, ex-
pressions beaucoup plus larges, qu'il était chargé de résoudre les dif-
ficultés en matiére administrative, »de prononcer sur les affaires con-
tentieuses'”, .

s» Toutefois, en fait, il semble bien que le Conseil d"Etat ait congu
son rble juridictionnel comme devant étre du méme genre que celui
de la Cour de Cassation. De méme que celle-ci juge des décisions
judiciaires, de méme le Conseil d’Etat s'est considéré comme le ré-
gulateur des actes des autorités qui lui sont subordonnées au point
de vue juridictionnel et comme appelé i ce titre 3 juger des décisions”..
Conception trop étroite sans doute, mais dont on comprend bien
ccmment le Conseil d’Etat 1’a adoptée, d'autant que, dans la majorité
des cas, elle correspondait 2 la réalité. Juge d’une décision antérieure,
le Conseil d’Etat lest toutes les fois qu’il statue comme juge de cas-
sation ou comme juge d’appel ; or, avec la théorie du ministre juge,
ce role de juge d’appel était celui qu’il exercait le plus fréquemment.
Les hypotheses cit il pouvait étre saisi directement en qualité de juge
de premier degré étaient peu nombreuses, et encore le plus souvent
en fait, les recours qui pouvaient &tre portés directement devant lui,
en matiere d’excés de pouvoir notamment, étaient-ils provoqués
par des actes administratifs déja accomplis. Le Conseil d’Etat a érigé
en régle ce qui était le plerumgque fit. Et cette généralisation a trouvé
sa justification juridique dans I'analyse suivant laquelle c’est la dé-
cision administrative qui fait apparaitre le litige, qui créz la matidre
du débat contentieux. Grice a cette systématisation, la formule s'est
établie que le contentieux administratif (devant le Conseil d’Etat)
est et ne peut €tre qu'un contentieux contre l'acte. L'imne et Iautre
de ces affirmations, dans la forme absolue ot elles sont presentées,
contiennent une part d’erreur, mais on comprend bien comment

elles se sont fait recevoir en se prétant un mutuel appui. Une fois
admises, elles entrainaient en effet lirrecevabilité du recours formé
contre le silence de I'administration, c. 4. d. dans I’hypothése on il

- n’existait aucun acte 3 I'encontre duquel le Conseil d’Etat put exercer

sa mission juridictionnelle telle qu’il 1'a comprise, ¢. 3. d. sa mission
de réformateur des décisions prises par 'administration. L'on se
trouve Ia en présence d'une de ces régles qui se forment sous Pin-
fluence et par la combinaison d’idées, dont chacune est contestable,
mais qui finissent par se détacher de leurs point d’appui et par
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acquérir une autonomie grice 2 laquelle elles constituent un point
de départ pour des raisonnements ultérieurs.

Comme on 1'a remarqué, il n’est pas indifferent d’adopter 'une ot
I'autre des explications qui ont été ainsi proposées.

Si, en effet, I'on admet que le recoursn’est pas possible sans une
décision antérieure, parceque c’est cette décision qui crée le conten-
tieux, alors d'une part il efit été logique d’appliquer cette régle devant
toutes les juridictions administratives (on ne voit méme pas pourquoi
elle n'efit pas étre étendue aux litiges administratifs relévant des
tribunaux judiciaires, car comment 'existence ot 'inéxistence de la
matiére contentieuse dependrait-elle de la qualité du juge appelé
a en connaitre?) ; d’autre part, quelles que fussent les conséquences
pratiques qu’elle entrainait, il était impossible a la jurisprudence
d’y remédier ; elle ne pouvait écarter une régle qui tenait 3 la nature
des choses ; il n’appartenait évidemment pas au Conseil d"Etat d’ad-
mettre le recours dans des cas oit la matiere contentieuse n’existait
pas. Pour ce faire, une intervention du législateur était indispen-
sable.

Si, au contraire,l’on considére que la régle appliquée par le Conseil
d’Etat avait son origine dans des raisons contingentes et dont aucune
par elle méme n’a de valeur juridique — analyse inexacte des
conditions nécessaires 3 la formation de la matiére contentieuse ;
privilege prétendu par Vadministration mais démuni de base
légale, ou enfin appréciation trop étroite par le Conseil d’Etat
de son rdle juridictionnel, — alors non seulement la régle devait
rester limitée au conseil d’Etat, mais méme elle pouvait étre écartée
dar la jurisprudence qui l'avait établie. Reprenant la question
dans son ensemble le Conseil d’Etat aurait pu reconnaitre de lul
méme que le silence de I'administration constitue une décision im-
plicite de refus et fournit la matiére d'un débat contentieux d:nt
aucune raison de texte ou autre n’empéchait qu’il s’engageat devant
lui comme il 1'était d’ailleurs admis qu’il pouvait s’engager devant
les autres juridictions administratives. Aussi certains ont ils considéré
que la loi de 1goo n’était nullement nécessaire, la réforme pouvant
étre operée par la jurisprudence seule ; et méme — du point de vuz
des principes—ils ont regretté que le législateur par s:n intervention
ait paru consacrer le faux principe qu'il n'est pas de débat contentieux
possible sans une décision préalablement prise par I'administration.
(Artur loc. cit. pag. 444).

En théorie pure peut étre. Pratiquement une intervention du I¢é-
gislateur était indispensable.

D’une part, le Conseil d’Etat était trop bien fixé 4 son systéme
pour qu'on put envisager qu'il le répudiat.

Efit-il voulu le faire d’ailleurs, il se serait heurté 2 une difficulté
qui sans doute lui efit paru insurmoentable.

Le silence prolongé de l’administration, avons-nous dit, constitue
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une décision de refus. Dans la réalité des choses, en simple bon sens
peut-on’dlre, la chose parait certaine. Mais quand le silence se sera-t-il
prolongé assez longtemps pour que sa signification ne scit pas dou-
teuse? Il faut bien 3 I'agent le temps d’examiner la demande qui lui
est, ‘adressée et de se faire une opinion sur la réponse 3 y donner. Jus-
qu’a quel mement son silence signifie-t-il qu'il examine. et delibére ;
a partir de quel mement qu'il a refusé? Quinze jours? un mois? si};
mois? Cela dépend de la difficulté de ’affaire et de l’encombrer;lent
du service. On comprend bien le scrupule qui aurait pu arréter le
Con§e1_1 d’Etat. Lui appartenait-il a lui, tribunal, d’assigner aux
ad_nymstrateurs un délai peur la sclution des affaires dont ils sont
saisis? Pareille initiative aurait été inconciliable avec le souci du Con-
seil d’Etat d’éviter tout ce qui pourrait de sa part constituer, ou méme
seulemer}t paraitre constituer, une ingérence dans ’administration et
une attemnte 3 scn indépendance. La fagon rigoureuse dont est en-
t,endug, en F;ance lg séparation de la juridicticn administrative et de
1 admlms.tratxcn active empéchait pratiquement que le Conseil d’Etat
put appliquer I'idée que le silence prolongé censtitue une décision
de refus ). On en vient 3 se demander si, par dela les considérations
Jurzdlqges mises en avant, la véritable raison du Conseil d’Etat de dé-
clarer impessible le recours contre le silence n’a pas été en définitive
cette ccnsidération qu’il ne lui appartenait pas de déterminer lui
méme (ce qu'il eu du faire dans chaque espece) le temps qui raison-
nablement suffit & I'administration pour exzminer une demande et
agrés'lequel sen inacticn doit &tre entendue comme une décision
négative. On est perté 3 le penser en censtatant que la question ne
semble pas soulever les mémes difficultés dans des pays ccmme la
Sulsse. ctt la régle de l'independance de 'administration vis-3-vis
des tribunaux, soit administratifs, soit méme judiciaires, n’est pas en-
tendue de fagon aussi stricte qu’elle l’est en France 2.

Tout‘le mende s’accerdait cependant 2 reconnaitre les inconvénients
<i;u systéme appliqué _par lajurisprudence. Il était intolérable que
l.afimmlstratlon pfit violer des droits certains, ccmmettre des illéga-
lités flagrantes et se scustraire 3 tout contrdle juridicticnnel, simple-
ment en opposant la ferce d’inertie aux demandes dont elle était
saisie. Ceux-1a mémes qui maintenaient fermement la nécessité d’une

1) Laferriére, op. cit., 11, 429. 1 n’appartient pas a la juridic tio n contentieus
d’intervenir par voie d'injonction dans le domaine de I'administration active ;
or a quoi pourrait tendre une réclamation contentieuse formée contre Pinaction
d’tlme autorité sinon a faire juger que cette autorité doit agir et comment elle
c%oxt agir? On placerait ainsi une certaine part d’impulsion et d’action administra-
tive dans le domaine d'une juridiction, c. . d. 13 ot ne sauraient résider ni I'e-
xercice direct de la puissance publique, ni la responsabilité qui s’y rattache.

2} Voir en Appendice, la note consacrée 3 la Suisse.
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décision préalable, parcequ’ils y voyaient une condition imposée par
les données juridiques de la théorie des recours, demandaient une
réforme Jégislative. Elle a €té réalisée par la loi du 17 juillet 1g0o0.

II

LA REGLEMENTATION LEGALE DU SILENCE.
DE L’ADMINISTRATION

La loi du 17 juillet 1900.

Le législateur ne s’est pas engagé dans la discussion du probléme
juridique soulevé par le silence de ’administration. Il est parti, sans
la discuter, de la régle affirmée par la jurisprudence, que devant
le Conseil d’Etat il n’est de recours possible, que contre une déci-
sion préalable. Pour remédier aux inconvénients qu’entrainait Pappli-
cation de cette régle il a usé d’une fiction. Il a declaré non pas que le
silence prolongé au deld d'une certaine durée constitue une décision
de refus, mais qu'il y sera assimilé, qu'il pourra étre considéré comme
une décision de refus contre laquelle le recours sera possible comme
si une décision formelle était intervenue.

La réforme avait été amorcée par le décret du 2 novembre 1864
sur la procédure du Conseil d’Etat art, 7 »sLorsque les ministres sta-
tuentsur des recours contre lesdécisions d’autorités qui leur sont subor-
données, leur décision doit intervenir dans le délai de quatre mois
a dater de la réception de la réclamation. Aprés {"éxpiration de ce
délai, s'il n'est intervenu aucune décision, les parties peuvent consi-
dérer leur demande comme rejetée et se pourvoir devant le Conseil
d’Etat”,

Cz n’était encore qu'un corréctif partiel Sans entrer dans le commen-
taire d'un texte maintenant perimé, il suffit d’indiquer que la réforme
ainsi réalisée était limitée 3 un double point de vue (Laferriére, op.
cit. II, pag. 430).

D’une part elle ne visait que 1’action du ministre, Le Conseil d’Etat
avait bien admis au début que le silence d’une autorité subordonnée
pouvait &re dénoncé au ministre, et que, si celui-ci 3 son tour gardait
le silence pendant quatre mois, I'interessé pouvait déferer au Conseil
d’E:at 2 la fois I"abstention du ministre et celle de- 1*agent inférieur,
Mais il dut reconnaltre que cette solution ne se conciliait pas avec
les termes du décret.

D’autre part, le décret de 1864 visait seulement le cas oit le ministre
avait €té saisi en sa qualité de supérieur hierarchique. Il ne s’appliquait
pas quand le ministre était sollicité faire un acte rentrant dans ses attri.
butions propres, en sa qualité de représentant de I'Etat par exemple,
ou de liquidateur de ses dettes.

Par 1a suite, un certain nombre de textes spéciaux avaient autorisé
le recours en cas de silence gardé par diverses autorités adminitra-

a4

TR

LE RECOURS CONTRE LE SILENCE DE L’ADMINISTRATION 319

tives sur telle ou telle réclamationl), Mais en dehors de ces
hypothéses  particuliéres son etombait dans la régle géné-
rale.

La réforme d’ensemble a été réalisée par la loi du 17 juillet 1900
art. 3 et s,

»Dans les affaires contentieuses qui ne peuvent &tre introduites
devant le Conseil d’Etat que sous forme d’un recours contre une dé-
cision administrative, lorsqu'un délai de plus de quatre mois s’est
ecoulé sans qu'il soit intervenue aucune décision, les parties interes-

1) Réclamations au ministre de I'instruction publique contre les élections au
conseil supérieur de I'instruction publique et aux conseils académiques. (D. 16
mars 1880 art. 12); contre les élections aux conseils départemnantaux de len-
seignement primaire (D.12; nov., 1886 a 12) ; au ministre de I'intérieur contre
les éléctions au conseil supérieur des caisses d’épargne (D. 24 aofit 1895 art. g).
»Faute pour le ministre d’avoir prononcé dans le délai d’un mois, la réclamation
pourra étre portée directement au Conseil d’Etat statuant au contentieux”,
Ii est 3 remarquer que dans ces hypothéses, les textes ouvrent directement le
recours au Conseil d’Etat. Mais le plus souvent ils appliquent le systeme du
D. de 1864 : Réclamations au conseil de préfecture contre les opérations élécto-
rales de la commune. Loi 5 avril 1884 4 38. ,,Faute pour le conseil de préfecture
d’avoir statué dans les délais ci dessus fixés (un mois, ou deux mois), la récla-
mation est considérée comme rejettée, .. la partie interessée peut porter sa ré-
clamation au Conseil d’Etat”.De méme si le ministre n’a pas statué dans le délai
d’un mcis sur les réclamations contre les éléctions au Conseil supérieur des pu-
pilles de la nation. (D. 15 nov. 1917 art. 76). Ces textes spéciaux conservent
leur intérét en ce qu'ils fixent un délai inférieur aux quatre mois de ia loi
de 1900.

En Italie, le recours & la IV® section du Conseil d’Etat (recours en annulation
pour illégalit¢) n’est recevable sauf exceptions érablies dans certains cas par
la loi — que si I'acte attaqué est definitif, c. 4. d. si ont été épuisés les recours
hiérarchiques que I'acte comportait. ,,Une sage jurisprudence des sections
juridictionnelles, inspirées des dispositions des lois frangaises a pourve 3 em-
Pécher que I'administration ne se prévaille de cette disposition pour rendre le
recours impessible en ne statuant par sur le recours hiérarchique. De fagon
analogue 2 la loi frangaise de 1goo (dont il semble que les auteurs italiens con-
sidérent qu’elle ne vise que le recours hiérarchique), en Italie les sections juri-
dictionnelles par une sage et libérale jurisprudence ont decidé qu’aprés 1"écou-
lement d’un délai convenable sans que 'autorité compétente se soit prononcée
sur le recours hiérarchique, celui-ci est considéré comme rejeté et en consé-
quence le recours 2 la section juridictionnelle compétente est ouvert. Presutti,
Instituzioni di diritto amministrativo italiano, 1920, T. II, No. 528, pag. 4673
Salandra, Corso de diritto amministrativo, 3 e éd., 1021, pag. 190. Nous n'avons
pu consulter 'article de Ugo Borsi, Il silencio della publica amministrazione,
Giurisprudenzia italiana, T. LV.
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sées peuvent considérer leur demande comme rejetée et se pourvoir
devant le Conseil d’Etat’ 1),

§ 1. Domaine d’application et portée de loi de 1900

A ) L’art 3 de faloi de 1900 vise uniquement les affaires contentieuses
qui doivent &tre introduites devant le Conseil d’Etat. Catte rédaction
s’explique par les conditions dans lesquelles ce texte a pris naissance.
Il résulte, en effet, d’une addition apportée par I'initiative parlemen-
taire 3 un projet déposé par le gouvernement pour modifier 'organi-
sation de la section temporaire du contentieux, cela afin d’accélerer
'evacuation des affaires au cours de la discussion. On fit valoir que
la justice du Conseil d’Etat pouvait &tre tenue en echsc par d’autres
causes que l'encombrement des rdles, telles que le silence, 'inertie
ou le mauvais vouloir de certaines autorités administratives. ,,L’hon-
neur d’un pays, disait le rapporteur, est interessé 3 rendre impossible
les denis de justice et 2 ce que personne n'y puisse en vain invoquer
la loi et demander des juges” 2). D’ci I"adjonction au projet du gou-

1) Disposition analogue en Gréce. Loi 3713 sur le Conseil d'Etat du 22 dé
cembre 1928. (Annuaire de I'Institut international de droit Public, 1929, pag. 407).
Art. 4749 ,Le recours devant le Conseil d'Etat |, est aussi admis dans les cas
olt une autorité n’a pas pris les mesures prévies par une loi. Une autorité est
censée manquer 3 cette obligation lorsque au bout de trois mois elle n’a pas
encore donné suite 4 1a requéte du demandeur. Ce délai de £rois mois est appli-
cable lorsque la loi a’a pas prévu de délaj spécial”.

En Espagne, dans certains cas, le silence gardé par le supérieur sur la récla-
mation dirigée contre I'acte d'une autorité inférieure était considéré comme une
conlirmation. Le statut provincial de 1925 a établi une régle analogue A celle
de la loi de 1900 art. 174 : ,,Seront considéres comme rejetées par les autorités
et organismes provinciaux compétents les demandes ou réciamations des parti-
culiers ou personnes morales sur lequelles il n’est pas intervenu des décisions
ol des mesures sur le fond dans les quatres mois qui suivent leur présentation,
sauf quand la loi établit des délais supérieurs ou inférieurs. Ces refus tacites
pourront étre attaqués par le recours approprié¢ et si ceux-ci réussissent, la
responisabilité civile ou gouvernementale des autorités, fonctionnaires, ofi cor-
porations coupables du retard, pourra &tre mise en jeu. La théorie du silence
administratif établit au paragraphe précedant, sera applicable aux décisions
que les gouverneurs civils et le ministre du gouvernement doivent prendre
dans ces délais fixés de facon ferme par cette loi‘“.

Le statut communal de 1924 art, 268 édicte la méme régle pour les décisions
2 prendre par les autorités et organismes municipaux.

2) Sirey. Lois annotées 1153.
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vernement des articles 3 et suivants qui n’envisagent que les affaires
3 perter devant le Conseil d’Etat.

En présence de ce texte, on a dit qu’il était regrettable que le 1¢-
gislateur n'ait ainsi abordé la question que de biais, qu'il efit été pré-
ferable d’employer une formule générale assimilant en tous cas le
silence prolongé 3 une décision de rejet. Mais, ajoutait-on, la rédaction
restrictive de ’art. 3 ne présente pas d’inconvénients pratiques puis-
que, d’aprés la jurisprudence aux consequences de laquelle il a entendu
remédier, le Conseil d’Etat était, en fait, Punique juridiction devaat
laquelle jouait la régle qu’il n’est pas de recours possible a défaut
d’une décision préalable,

Mais par la suite, "inconvénient de cette formule Lmitative s’est
manifesté. Il est apparu que méme au point de vue pratique ceux-13
n’avaient pas tort qui avaient critiqué la réforme de 1goo, ou tout au
moins la fagon dont elle avait été realisée, en disant que par cela méme
que la loi écartait dans un cas particulier, les conséquences de I'idée
qu’il n’est pas de recours possible sans une décision préalable elle
admettait cette idée et lui donnait la consécration législative. Clest
en effet ce qui vient de se produire. Le Conseil d’Etat avu dans Ia
loi de 1900 la confirmation du principe sur lequel se fondait sa ju-
risprudence antérieure, qu’une décision administrative préalable
constitue la matiére méme du débat contentieux ; aussi considere-t-il
que ce principe doit s’appliquer du moment o on ne se trouve pas
dans les termes de I'exception qu’y a apportée l'art, 3 de la loi de
rgoo. Tel est le cas pour les litiges en matiére de pensions militaires
de la loi du 31 mars 1914 (pensions pour infirmités ot decds dont la
cause est postérieure auz acfit 1914), Ces litiges sont de la compétence
des tribunaux et des cours tégionales de pensions et le Conseil d’Etat
n’en connait que comme juge de cassation. Comme il ne s’agit pas
»d’affaires a intreduire devant le Conseil d’Etat sous forme d’un re-
cours contre une décision administrative”, seule hypothése visée dans
I'art 3 de la loi de 1900, le Conseil d'Etat déclare que la disposition
de ce texte assimilant 3 un silence de quatre mois 2 une décision de
rejet ne peut &tre invoquée devant les juridictions de pensions .

1} C. D. Et. 8 mars 1929 Aubagnac {(non publiée) : ,,Attendu que pour re-
jeter le recours du sieur A. le Tribunal des pensions s’est fondé sur ce qu’a-
cune décision du ministre des pensions n’avait statué sur sa demande de pen-
sion ; que le ministre s'était refusé 3 prendre une décision aprés 'examen du
requérant par la commission de réforme... Considérant d’une part que les pro-
cés-verbaux des commissions- de réforme qui d’apres l'art. 13 du D, du 2
Septembre 1919 doivent &tre transmis au ministre avec toutes les piéces de
Pinstruction, ne constituent pas une décision susceptible d’étre déferée direc~
tement au conseil d’Etat; Considérant, d’autre part, qu’il résulte de 'ensemble
des dispositions de ia loi du 21 mars 1912, notamment des art. 6 et 38, que le
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Nous ne savons si la question s’est posée pour des litiges relevant
de la compétence des juridictions de dommages de guerre. Il est
vraisemblable que la réponse du Conseil d’Etat aurait été la méme.

Ainsi la réforme de la loi de 1900 n’a qu’une étendue limitée, La
régle suivant laquelle le recours contentieux est impossible contre
le silence de l’administration continue 3 subsister comme principe
.général. En fait son domaine d’application a été considérablement
restreint par la loi de 1900. Elle ne joue plus que devant les juridic-
'tions administratives spéciales créées dépuis la guerre. Mais force
est bien de constater qu'il est éncore quelques matidres dans lesquelles
Padministration en s’abstenant de répondre 3 la possibilité de fermer
aux intéressés l'accés des tribunaux institués pour leur permettre de
faire valoir leurs droits. Certes, un pareil résultat est en dehors des
prévisicns et va contre la volonté du législateur de 1900 qui avait
entendu supprimer complétement un abus qu-il déclarait inadmis-
sible. L'on saisit sur le fait I'inconvenient de 1a méthode qui consiste
a legiferer en vue d’hypothéses particulidres. Pour réaliser de facon
compléte la réforme désirable et dailleurs voulue il efit suffi au 16-
gislateur d’employer une formule générale plus simple d’ailleurs
que celle de lart 3. ,,Le silence gardé par une autorité administrative
perdant plus de quatre mois sur une réclamation qui lui a été adressée
constitue une décision tacite de rejet, susceptible des mémes recours
contentieux que le serait une décisicn formelle’,

B) Dans le domaine cit elle s’applique (affaires 3 introduire en
premiére instance devant le Conseil d’Etat). la loi de 1900 n’a pas ré-
pudié le principe affirmé par la jurisprudence qu'un recours n'est
possible que s'il est dirigé contre une décision administrative. Elle
n’a pas dit d’autre part que le silence prolongé ,.est” ,,constitue” une
décisicn de rejet. Elle A tcurné la régle au moyen d’une ficticn, en
assimilant le silence 2 une décision de rejet ,,I"intéressé peut considérer
sa demande ccmme rejetée’ 1),

refus de pensicn ne peut &tre proncncé que par une décisicn formelle du ministre
et que l'art. 3 de la loi du 17 juillet 1900, aux termes duquel! les parties peuvent se
pourvoir contre la décision implicite de rejet résultant du silence gardé pendant
plus de quatre mois par les autorités administratives sur leurs réclamations,
ne s’appliquent pas aux affaires introduites devant les tribunaux et cours ré-
gicnales de pensions ; qu'ainsi s’est par une exacte application de la loi que le
Tribunal des Pensions de I’'Herault a rejeté comme prématuré le recours du
sieur Aubagnac qui ne justifie d’aucune décision du ministre lui déviant droit
3 Pensions’. Dans le méme sens: C. E. 26 juillet 1930. De Chartier.

1) Certains disent bien que la loi de 1900 a établi non pas une fiction mais
une présomption de rejet, en donnant au silence de I"administration 1z significa-
tion qu'il présente réellement dans la majorité des cas. (Perrical de Chamard, op.
cit.). Si I’cn veut, mais pratiquement la chose revient au méme et il parait bien
d’ailleurs que la loi de 1900, sans chercher plus loin, a eu recours 2 une fiction.
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Ainsi le principe subsiste. Pas plus qu'auparavant le débat conten-
tieux ne peut s’engager devant le Conseil d’Etat sous forme d'une
action intentée directement contre la personne administrative dont on
réclame quelque chose. Le Conseil d’Etat maintient V'affirmation
qu’a défaut de toute décision (expresse ou tacite) le recours est im-
possible 1), .

De fagon plus précise sa formule est que le recours est irrecevable

si le requérant, off bien ne produit pas une décision formelle, ou bien
ne justifie pas avoir accomplies les formalités de la loi de 1900 2).
Finalement cela revient 3 dire que la possibilité d’un recours au Con-
seil d'Etat est subordonné, non pas a une décision préalable, mais 3
‘une réclamation préalable présentée A 1’administration quatre mois
au moins i l'avance.

1) Peut &tre méme applique-t-il le principe plus rigoureusement. A la veille
de la loi de 1900 les inconvénients qui en résultaient I"avaient amené 3 y apporter
quelques tempéraments. II avait admis qu’un litige entre une commune et un
de ses fonctionnaires avait pu étre porté devant lui du moment oir I'existence
du désaccord était établie sans étre formellement consacrée par une décision
de refus (C. E. 3 février 18g9. Rec. 86).

11 avait statué sur des litiges entre départements ay sujet du remboursement de
frais du service des alidnés, alors que le désaccord des deux départements ré-
sultait simplement de pitces émanant des préfets mais sans qu'il y eut de dé-
cision 3 annuler. (C. E. 10 décembre 1g00. Département de I’Allier Rec. pag.
749 ; 21 décembre 1goo, Dep. du Calvados, Rec. pag. 803). Aprés la loi de 1900
il s"est montré plus strict en exigeant une décision catégorique de rejet émanant,
non pas du préfet, compétent cependant pour liquider et ordonnancer les dé-

penses départementales, mais du conseil général seul qualifié pour admetter
ott rejeter les réclamations dirigées contre le département. C. E. 30 juin 1905
Dep. de la Mavenne.

2) C. E. 28 juillet 1908 Espignol, ,,Considérant que le Sieur E. ne justifie
ni d’une décision par laquelle le ministre P'aurait admis oit aurait refusé de I’ad-
mettre 2 faire valoir ses droits 4 la retraite, ni d’une réclamation adressée au mi-
nistre dans les conditions de I"art. 3 de la loi du 17 juillet 1900 et qu’il n’est pas
recevable 4 demander directement au Conseil d’Etat la liquidation d’une peusion
de retraite”.

Toutefois lorsque, méme avant les quatre mois, un recours est introduit
sans qu'aucune décision préalable soit produite, le Conseil d’Etat ne le rejette
pas inlimine litis. Il communique Ia requéte au ministre interessé et si dans ses
observations en réponse le ministre prend position sur la demande, le Conseil
d’Etat admet que ces conclusions prises aprés coup par le ministre équivalent
& décision et lient Ilinstance (C. E. 23 nov. 1917 Ville de Toulouse, S. 1924,
II1, 16). Il y a 13, dit Hauriou (Précis. p. 373), une sorte d'invitation du Conseil
d’Etat 4 I'administration de prendre la décision qui rendra le recours recevable
sans attendre le délai de quatre mois.
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$ 2. Condition dapplication de la loi de 1900

1. Elle s’applique quelle que soit l'autorité administrative qui a
gardé le silence : ministre, appelé 2 statuer soit en qualité de supé-
rieur hiérarchique soit en vertu de ses pouvoirs propres (C. E. 13
novembre 1903 ; 23 juillet 1909) ; conseil général (C. E. 30 juin 1905) ;
conseil muncipal (C. E. 2 février 1906); maire (C. E. 7 aciit 1909).

2. Elle s’applique 2 toute affaire contentieuse relevant du Conseil
d’Etat, soit par le recours de pleine juridiction, soit par le recours
en annulation, que l'intéressé se réclame par conséquent d’un droit

au sens propre du mot ou d’un pouvoir légal.

- 3.—Elle s'applique a toutes les réclamaticns, méme 2 celles rela-
tives & un objet sur lequel I’administration posséde un pouvoir disceé-
tionnaire de prendre ou de ne pas prendre la mesure sollicitée, par
exemple une demande en autorisation d’cccupation du domai_ne
public (C. E. 31 juillet 1909 Picard). L’administration en certains
cas a cherché a échapper 2 la loi de 1900 en déclarant que la réclama-
tion dont elle avait été saisie ne constituait pas une affaire conten-
tieuse. Le Conseil d’Etat a justement écarté cette prétention. (C. E.
7 actit 1905, Zill-Desilles S. 1906, III, 129 N. Hauriou). .

- Cela ne veut pas dire bien entendu que le pcuvoir discrétionnaire
de I'administration d’accorder ou de refuser la demande soit en’ rien
diminué. Mais outre qu’il n’est pas d’acte entiérement et absolument
discrétionnaire, que le pouvoir de l’administiation de rejeter une
demande suivant son appréciation personnelie peut étre soumis 2
des conditions dont [I'inobservation entrainerait lillégalité de la
décision de refus pour vice de forme ou détournement de peou-
voir, la question se posera toujours de savoir si la mesure sollicitée
relevait ou non du pouvoir discrétionnaire, ainsi que ’administration
le prétend. . )

A cet égard au moins la suite négative donnée par 'administraticn
a toute demande peut donner lieu 3 un contrdle juridictionnel et four-
nir la matiére d’une affaire contentieuse, devant le Counseil d’Etat 1),

Pour la méme raison nous ne croyons pas qu’il faille dire, comme
on le fait habituellement (Hauriou, Précis p. 372) qu'il est nécessaire,

A

pour le jeu de la loi de 1900, que la réclamation ait été adressée 2

1) Hauriou, Précis, 11 éd. 372 note, . 1. ,,... Toute réclamation de quelque
nature qu’elle soit adressée de fagon formelle i 'administrateur compétent
mettra en mouvement le mécanisme de la loi de 1goo. Ce sera att Conseil d’Etat
statuant au fond 3 rejetter le recours lorsque la matiere ne lui paraitra pas étre
contentieuse, mais 1’affaire sera venue devant lui, .. Ainsi se trouve éliminée
la distinction doctrinale des matiéres contentieuses et des matiéres non conten-
tieuses qui a encombré pendant bien longtemps les ouvrages de droit admi-
nistratif. Il n'y a plus 3 s’en préoccuper au point de vue de lintroduction de
Vinstance”.
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Pautorité compétente pour y répondre. On voit bien pourtant le Con-
seil d'Etat, auquel une décision de refus était predutte, déclarer la
requéte non recevable parceque ’autorité dont émanait cette déci-
sion n’était pas celle qui avait qualité pour statuer sur la demande
dont elle avait été saisie. (C. E. 30 juin 1909. Dep. de la Mayenne
précité). Mais le Conseil d'Etat en parlantici d’irrécevabilité, emploie
une formule équiveque. Sans doute, une autorité sollicitée de faire un
acte étranger 2 ses attributions n’a pas P’obligation de répondre 3 la
demande, fut-ce pour déclarer qu'elle n’a pas 3 prendre une mesure
qui n'est pas de son domaine, Mais 3 propos de cette décision de rejet,
ot plutot de mise 3 I"écart de la demande, qu’elle soit formelle ou
tacite, la question pourra toujours . &tre soulevéz de savoir si,
comme elle 'a estimé, cette autorité était véritablement incompétente,
et ceci est une affaire contentieuse. L’incompétence de I'autorité 3
laquelle la demande a éié adressée entrainera le rejet au fond du
recours dirigé contre le refus résultant de son défaut de réponse, mais
elle n’exclut pas la formation du recours par lequel le Conseil d’Etat
est appelé a dire si elle était en droit de refuser de répendre.

Ainsi, la formule de la loi de 1900 est assez large pour que le silence
gardé par I’administration sur une demande que lui a été adressée,
ne puisse plus empécher le recours au Conseil d’Etat dans aucun
des cas cit il serait recevable contre une décision formelle 1,

La wvolonté du législateur avait été de mettre fin aux pratiques
abusives de I'administration. Le Conseil d’Etat a veillé 3 ce que cette
volonté produise son plein effet. Il avait appliqué strictement le dé-
cret de 1864. Au contraire (et on y peut voir le signe d'un changement
dans I’état des ésprits en cette matidre)dl a adopté de la loi de 1900
une interprétation trés large, nettement favorable aux administrés,
et qui a déjoué les tentatives faites par 'administration pour main-
tenir quelque chose de son ancien privilége,

1) Il y a lieu de réserver les hypothéses, ot exceptionnellement la loi dispose
qu'une décision exécutoire d’une autorité administrative ne peut pas étre direc~
tement déférée au Conseil d’Etat. Telles les délibérations des conseils muni-
cipaux dont la nullité ne peut étre invoquée devant le Conseil d’Etat qu’aprés
avoir fait 'objet d’une réclamation infructueuse devant le préfet (Iri du 5 Avril
1884, art. 61—67). Le recours direct au Conseil d’Etat n'étant pas admis contre
une décision formelle du conseil municipal, il ne saurait, pas davantage étre
ouvert contre la décision implicite de rejet résultant du silence gardé par le con-
seil munijcipal sur une demande qui lui a été adressée (C. E. 24 mars 1921,
Maysouni¢, S.1925,111, 48). L’irrécevabilité du recours que l'interessé voudrait
former au Conseil d’Etat tient alors, non au silence gardé par I'administration
sur la demande qui lui a été faite, mais 3 la nécessité de cette réclamation admi-
nistrative au préfet dont Ia loj fait ici le préalable nécessaire du recours devant
fe Conseil d’Etat.
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§ 3. Procedure du recours contre le silence de
Vadministration.

1. Au bout de quel délai le recours est-il possible contre le silence de
U'administration.

Pour que le silence soit assimilé 2 une décision de refus, il faut
qu’il ait duré plus de quatre mois. Le point de départ de ce délai est
le dépdt de la réclamation cu, si des pidces sont produites postérieu-
rement, de la reception de ces piéces. Bref, le délai court 3 partir du
moment ot l"autorité qui doit statuter a en main les éléments de
décision 1),

Si lautorité est un corps déliberant, le point de départ du délai
est reporté, s'il y 2 lieu, 3 I"expiration de la premiére session légale
qui suivra le depdt de la demande ou des pigces. Si par exemple une
réclamation a éi€ adressée 3 un conseil général apres la session d’actit,
et qu'il 0’y ait pas entre temps de session extraordinaire, les quatre
mois se compteront 2 partir de la fin de la session d’avril suivant,
car c’est au cours de cette session seulement que le Conseil général
aura pu statuer sur la demande 2). :

Sitdt les quatre mois écoulés, le recours peut é&tre formé. (C. E.
7 aclit 1909 Bacconet). Strictement la requéte introduite plus tot est
prematurée et devrait &tre declarée irrecevable. Le Conseil d'Etat
qui en avait d’abord decidé ainsi (C.E. 29 avril 1904 Lamy, Rec. 391)
a adopté de la régle une interprétation plus souple. Le silence du
ministre, bien que n'ayant pas duré quatre mois, peut &tre assimilé
3 un refus, si la décision, contre laquelle la réclamation était dirigée,
a été éxecutée dans l'intervalle (C. E. 16 mars 1907 Cadet). Par cette
exécution ’administration a manifesté sa volonté de ne pas faire droit
a la demande. Si le délai de quatre mois, non observé dans une pre-
miére requéte 1'a été dans une seconde, le Conseil d’Etat statue 2 la

1) Dans les cas ofi, comme en matiére de pensions, la demande doit étre
instruite par une autorité subordonnée avant d’étre soumise au ministre qui en
décide, le délai court du jour oy cette autorité I’a transmise au ministre (C.E.
20 juillet 1906).

2) Ceci suppose que la réclamation adressée au représentant de 'administra-
tion locale a été transmise parlui a I'assemblée. C. E. 30 juillet 1926. Masquet,
Le préfet de la Seine, ayant requ une démande d’indémnité sur laquelle le Con-
seil Municipal de Paris devait &tre appelé 3 statuer, mais s'étant abstenu d’en
saisir le Conseil, l'intéresé, aprés I'expiration du délai de quatre mois est fondé 3
considérer sa réclamation comme implicitement rejetée par ’assemblée muncipale
et est en conséquence recevable 3 se pourvoir au Conseil d’Etat. La décision,
peut paraitre singuliere, puisqu’elle aboutit 3 admettre une décision de Ia part
d’une autorité qui a ignoré la demande, mais on comprend la nécessité de fait
qu’il y avait de I"admettre.
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fois sur les deux requétes (C. E, 27 juillet 1911 Gueland) Méme il
suffit que les quatre mois, non écoulés lors de I'intreduction de 1'in-
stance, le soient lorsque le Conseil d’Etat statue. L'expiration du délai
en cours d’instance régularise le recours formé prématurément (C. E,
27 décembre 1911 Pamart, Rec. P. 1240 avec les conclusions de Mr.
Pichat ; C. E. 26 novembre 1924 Saint Jouanne). Avec cette jurispru-
dence, remarque Hauriou, (S. 1923, III, 1),,0n sera libre de former
le recours contentieux presque aussitdt aprés avoir adressé la récla-
mation 2 l'administration parceque la lenteur avec laquelle le Con-
seil d’Etat évacue les recours est un sur garant qu’il n’aura jamais
statué avant 'expiration du délai de quatre mois”, Seulement 3 pro-
céder ainsi le requerant risque d’avoir fait inutilement les frais d’un

recm:lrs, St avant les quatre mois I'administration fait droit 3 sa de-
mandae.,

2. Preuve de la date de la réclamation,

Aux termes de I'art 5 de la loi de 1900, ,,La date du dépdt de Ia
réclamation et des pikces, s’ily 3 liey, est constatée par un récépissé
(délivré par I'administration qui a regu la réclamation) a défaut de dé-
cision, ce récépissé doit, A peine de décheance, &tre produit par les par-
ties A l'appui de leur recours au Conseil d'Etat”.

L’administration a parfois essayé d’échapper 3 la loi de 1900 en
ne délivrant pas le recipissé sous un prétexte quelconque, par exemple
qu’il ne s’agissait pas d’une affaire contenticuse — et en opposant
ensuite la décheance. Le Conseil d’Etat a dejoué cette manoeuvre de
mauvaise foi. Du moment cit il résulte des pidces versézs au dossier
que l'administraticn a refusé de délivrer le récépissé, elle nest pas
fondéz a prétendre que le requérant n’a pas satisfait 3 la condition
exigée par la loi de 1900”. (C. E. 9 novembre 1917, Baudon R. 708).
ssLa difficulté 2 laquelle la loi a entendu rémédier, subsis-
terait tout entiére si les administrations pouvaient, en ne delivrant
pas de récépissé, empécher de courir le délai de quatre mois.. 31l suit
de I3 que la disposition qui oblige le réclamant 3 fournir... le récé-
pissé de sa demande, doit étre entendue comme n'ayant d’autre but
que d’exiger une preuve certaine que la réclamation a été remise 3
une date déterminée i l'autorité comgétente ; il appartient au juge
d’apprécier, d’aprés les éléments du dossier, si le requérant appcrte
cette preuve. (C. E. 26 mars 1920, Dumont S, 1923, ITI, 1, M. Hauricu).

Cette preuve peut résulter d’un constat d’huissier établissant la
remise de la demande et le refus du recipissé, (C, E. 7 acfit 1905
Zill-Desilles S, 1906, III, 129; C. E. 3 février 1911 Nicolet S,
1903 III, 95) ; de I"aveu de I’administration que la réclamation a
bien été formée (C. E. 21 novembre 1913 Gauron Rec. p. 1125);
du récépissé de la poste constatant Ienvoi d’une lettre recomandée
et de l'avis de réception postal établissant sa remise 3 1’admi-
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nistration (C. E., 10 novembre 1gor Carrére S. 1907 III, 111, C. E.
26 mars 1920 Dumont, précité).

Mais si, & défaut du recipissé, cette preuve ne résulte pas des é1é-
ments du dossier, le recours est irrecevable (C. E. 20 juin 1921 La-
voisi Rec. p. 45).

3. Dans quel délai le recours contre la décision implicite de refus
résultant du silence de quatre mois doit-il étre formé?

Il semblerait naturel d’observer la régle générale que les recours
au Conseil d’Etat doivent 3 peine de forclusicn &tre formés dans un
délai de deux mois. Clest ce droit commun que le Conseil d’Etat
avait en effet commencé par appliquer (C. E. 17 juin 1904 Marchand).
Mais, dans son désir de faire preduire tout son effet 3 la loi de 1900,
il a adopté une soluticn, qui procéde d’un argument littéral un peu
étroit peut-&tre, mais qui est beaucoup plus favorable aux particuliers.

En effet, d’aprés les régles générales, ce qui fait courir le délai de
deux mois, c’est la notification cu la publicaticn de la décision. Or,
pour la décision tacite qui résulte du silence de quatre mois, ces for-
malités font défaut. Le Conseil d’Etat reléve d’autre part qu’aucune
disposition de loi n’a limité a deux mois la faculté de recourir contre
le silence de I"administration. Il en a conclu que le recours en ce cas
n'est enfermé dans aucun délai (C. E. 7 acfit 1905, Ducreux S. 1906,
I11, 129, N. Hauriou ; 7 mai 1909, Monteux S. 1910, III, 693; 26
mars 1920 Biere Rec. p. 332). En adoptant cette solution, remarque
M. Hauriou (Précis 2-e, p. 372), le Conseil d’Etat a certainement
aussi voulu décider 'administration 2 se prononcer explicitement
sur les demandes qui iui sont adressées. ,,Elle y aura intérét. Dés
qu’elle I"aura fait, le recours contentieux sera enfermé dans un délai
de deux mois ; si elle ne se prononce pas explicitement, elle restera
indéfiniment exposée au recours contentieux. Il dependra d'ailleurs
d’elle, en prenant une décision formelle qui pourra intervenir 3 toute
époque, de sortir de cette situation facheuse”. Car, aprés les quatre
mois, I"administraticn a la faculté de substituer 3 la décisicn impli-
cite résultant de son silence une décisicn expresse dont la notifica-
tion A 'intéressé fera courir le délai de deux mois. (C. E. 8 mai 1908

Warms),

* ¥y

En fin de compte, si la loi de 1900 n’a pas répudié de fagon absolue
le prétendu principe qu’il n’est pas de recours possible sans une dé-
cision administrative préalable, du moins la lacune que présente
encore a cet €gard le systéme administratif francais n’a-t-elle plus
qu'une etendue minime. L3 cit Iimpossibilité du recours contre le
silence de "administration preduisait véritablement ses effets facheux,
c. 3. d. devant le Conseil d’Etat, la loi de 1900 et I'interprétaticn large
que le Conseil d’Etat en aadoptée, y ont pratiquement remédié, La loi

Y
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de 1900 a, non pas créé l'obligation de ’administration de répondre
aux demandes que lui sont adressées—cette obligation résulte du
devoir fonctionnel de toute autorité d’exercer ses attributions — mais
sanctionné cette obligation. Exiger des interessés qu'ils n’engagent
le débat contentieux qu’aprés avoir saisi I’administration de leur
prétentions et attendre un délai qui n’est pas excessif, est parfaitement
légitime et présente des avantages. L'important est que ’administra-
tion ne puisse pas par son silence fermer aux intéressés I'accés du Con-
seil d’Etat. Le facheux est qu’elle ait encore cette possibilité devant
quelques juridictions spéciales. Sans doute quand Vattention du Ié-
gislateur aura été attirée sur cet abus, voudra-t-il y mettre fin,

APPENDICE

Le recours contre le silence de I'administration en Suisse.

I. Dans les Cantons?)

L’on sait que la violation par les autorités cantonales des droits
constitutionnels des citoyens, c. a. d. de tout droit quileur est accordé
par la constitution fédérale ocu par une conmstitution cantonale, est
sanctionnée par le recours de droit public ouvert aux intéressés devan-
le tribunal Fédéral, (Const.féd. rale art. 113),celui-ci ayantd’ailleurséten-
du sa compétence a certains droitsindividuels garantis par une loi ordi-
naire (Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht 1923, p. 422, s.).

Notamment, le principe de I’égalité du droit (Const. {éd. art. 4:
»» Tous les suisses scnt égaux devantlaloi”), a été utilisé par le tribunal
fédéral pour exercer un large contrdle sur les mesures émanant des
autorités cantonales. (Fleiner p. 282 et les auteurs cités). Or, par une
jurisprudence ancienne et constante,” le tribunal fédéral considére
qu'il y a violaticn du principe de 1’égalité devant la loi, quand une
autorité cantonale s’est refusée expressément ou implicitement 3 sta-
tuer alors qu’elle y était tenue., Cette attitude de sa part constitue
un déni de justice ou d’administraticn formelle (Rechtsverweigerung)
qui donne ouverture au recours de droit public. ,,Lorsque le déni
d’administration est implicite, que "administration cantonale ne s’est
pas expressement refusée 3 statuer, mais qu’elle a simplement con-
szrvé le silence, le tribunal fédéral impartit généralement un délai
a l'autorité pour s’éxécuter, faute de quoi il y 4 lieu d’admettre que sa
décision est une décision implicite de rejet. Contre une telle décision,
I’administré peut alors recourir au tribunal fédéral, soit 3 raison du
déni matériel (résultant de ce que l'autorité cantonale a pris une

(1) Cf. Wyssa, Le contentieux admministratif en Suisse, spécialement en
matiére cantonale, Thése Lausanne, 1920.

J. Laferriére, Les modes de solution dU cofttentieux administratif dant les
cantons suisses, Mélanges Hauriou 1929, D. 437.

3



330 J. LAFERRIERE

A

me2sure susceptible d’étre considéréz comme arbitraire), soit en allé-
guant toute autre violation d’un droit constitutionnel. Grice A cette
m'tefpr('étation dg I'art. 4 de Ia Constitution fédérale, 1'individu
bénéficie en Suisse, 3 I'égard de I'administration cantonale, d’un
moyen qui rappelle la procédure bien connue du drojt admi-
nstratif frangais établie par laloi du 17 juillet 19oo*. (Wyssa, op. cit,
p. 97 9. '

Le recours du droit public au tribunal fédéral n’est ouvert qu’au
cas de violation des droits constitutionnels par une décisicn éma-
nant de "autorité cantonale supréme. Comment la questicn du silence
d.e l’atdministra’cion est-elle reglée 3 I"intérieur des cantons? Leur 1é-
gislation interne, dans la mesure ot elle admet unl recours juridic-
tionnel contre les actes des autorités cantcnales (soit devant un tri-
bunal administrarif proprement dit, scit devant 'autorité judiciaire

1) C. Affolter, Die individuellen Rechte nach der bundesgerichtlichen Praxis,
Zurich 1015, pag. 89, 91. Zeller Das Prinzip der Rechtsgleichkeit in der Rechts.-
sprechung der Schweitz. Bundesgerichis. Thése Heidelberg 1908, pag. 69. Piquet
Le déni de justice, These Lausanne 1907. .

Tribunal fédéral 12 juillet 1909 Clerc. Le silence prolongé gardé par le Con-
seil d’Etat sur une demande de concession nécessaire pour la construction
d’un hétel équivaut 3 un réfus de se prononcer qui peut &tre déféré au Conseil
d’Etat.

Tribunal fédéral, mars 1903 Soc. fribourgeoise de pharmacie. Une société
de pharmaciens a demandé au Conseil d’Etat du Canton d’ordoner la fer-
n}eture d’une pharmacie ouverte dans des conditions irréguliéres; aucune
reponse au bout de deux ans : ,,Ainsi que le tribunal fédéral I’a reconnu dans
de nombreux arréts, il y déni de justice toutes les fois qu’une autorité se
refuse 3 prendre une décision rentrant dans sa compétence. Il est également
constant que le fait par une autorité de ne pas repondre 3 une requéte équivaut
au refus de la prendre en considération. En I'espéce le déni de justice est
d’autant plus manifeste que la recourante est Tevenue au moins cing fois 3 la
charge et n’a jamais recu de réponse écrite. Le recours est admis en Ce sens que
le Conseil d’Etat est invité 3 prendre sans petard une décision surle recours
que fui a été adressé le 17 octobre 1900 et 3 en faire part a la recourante”. Tribu-
nal fédéral 23 décembre rgar. Défaut de réponse du Conseil d’Etat 3 la demande
d’une commune tendant a étre autorisé 4 procéder 3 l'acquisition d’un immeuble.

Le particulier qui a consenti une promesse de vente 3 Ia commune et qui
par ‘suite ne peut disposer de son immmeuble est recevable a former le recours
de droit public contre le silence de I’administration. ,,Le recours est admis et le
Conseil d’Etat est invité 3 statuer sur la demande de la commune tendant 3 &tre
autorisée 3 acheter I'immeuble du requérant™. ,, Tous les auteurs, méme ceux
qui ont le plus critiqué la jurispriddence fédérale en matidre de déni de justice,
ont admis sans réserve I'intervention du tribunal fédéral limité 3 ce cas parti-
culier”, (Pignet, loc. cit., p. 59).
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soit devant un tribunal judiciaire érigé en juridiction administrative
(sur ces différentes solutions Laferriére, loc. cit.) admet-elle que ce
recours puisse &tre dirigé contre I'inaction de 1’administration? Nous
scmmes hors d’état de répondre A cette question qui necéssiterait
I’étude des diverses législations cantcnales. Nous signalons seulement
la fagon dont elle est résolue dans le canton de Bale Ville par le projet
de loi sur la juridiction administrative, projet qui attribue l’exercice
de la juridiction administrative 3 Ia Cour d’Appel (Bericht der Gross-
ratskommission zur Vorberatung des Entwurfes zu einem neuen Ge-
setze iiber die Verwaltungsrechtspflege, 29 Nov. 1926, no. 2741).

D’aprés ce projet ,,les demandes d’indemnité intentées contre des
fonctionnaires ou contre I’état en vertu du 9 de la Constitution )
(pour dommages causés dans l'exercice de leurs fonctions) doivent
étre introduites par la voie de l'action civile® (§ 4).

Les autres obligations patrimoniales de I’administraticn fondées
sur le droit public doivent &tre invequées par écrit devant le Conseil
exécutif qui adresse la requéte 3 l'autorité compétente pour statuer.
»La décision doit intervenir dans un délai convenable” (§5). Les
demandes en ramboursement d'une prestation pecuniaire de droit
public qui n’était pas due ou pour laquelle il y & eu trop pergu doi-
vent €tre formulées auprés de l'autorité qui a percu cit de I"autorité
supérieure (§ 6). ,,Aprés qu'elles ont fait 'objet d’une décision des
autorités administratives, les demandes, visées au 5 et § 6 sont jugées
par le tribunal administratif (§ 7).

Aux termes du § 8, le tribunal administratif est compétent pour
décider si 'administration a statué contrairement au droit si elle a
inexactement établi des donnés de fait de 'affaire, ,,0u si elle q retardé
de fagon non justifiée une mesure qu'elle était tenue de prendre’.

In fine le projet consacre certaines dispositions spéciales 3 ce
recours pour violation du droit par retard, (Rechtsverzdgerung, littera-
lement trainer en longueur).

§ 43.",,Pour le recours pour retard non justifié d'une décision que
P'administration a le devoir de prendre...

1. Le recours n’est enfermé dans aucun délai; il est introduit par
une requéte motivée,

2. Si le recours apparait 3 premiére vue comme non fondé le Pré-
sident du tribunal, aprés avoir, si nécessaire, demandé un rapport 2
P'autorité, renvoie le recours 3 son auteur en indiquant les motifs
de cette mesure, et fixe au requérant un délai dans lequel il aura

1) Constitution du 3 décembre 188gart. g :,,Les autorités publiques et les fonc-
tionnaires sont responsables, conformément aux dispositions de la loi, des actes
commiis dans I'exercice de leursfonctions et sont tenues de réparer les dommages
causés. Les personnes lesées peuvent diriger leur demande d’indemnité direc-
tement contre I’Etat qui a I’action recursoire contre les coupables”. Darest -
Delpéch Laferricre, Les Constitutions modernes 4-e éd. II, p. 621.
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déclarer s’il persiste 2 réclamer un jugement ; siil n'est pas répondu
a I'mvitation dans le délai fixé, le tribunal déclare qu'il ne sera pas
statué ur le recours.

3. Si le recours est reconnu fondé, le tribunal transmet le jugement
au Conseil exécutif avec l'invitation de pourvoir & ce que la décision
nécessaire soit prise dans un délai convenable™,

Il'y 312 une solution qui aboutit au méme résultat final que la loi fran-
caise de 1900 en prémunissant les intéressés contre I'inaction admini-
strative. Mais le mecanisme du projet différe de celui de 1a loi francaise
en ce que le Iégislateur n'a pas fixé lui méme un délai uniforme 3
Pexpiration duquel seulement le silence de 1’administraticn sera con-
sidéré comme constitutant une décision de refus rendant le recours
possible. S'il n’a pas eu besoin de le faire c’est que la facon moins
rigoureuse dont est entendue la séparation de la juridiction et de
I"administration active lui a permis de laisser au juge le soin d’ap-
précier lui méme, dans chaque éspéce, quand il y 2 retard injustifié et,
en ce cas, d’enjoindre 4 "administration (car cette invitation est bien
une injonction) de prendre la mesure qu'elle aurait du prendre.

La solution est plus souple ; par contre elle parait de portée plus
restreinte, Les termes de laloi semblent bien en effet limiter le recours
a ’hypothése ct I'administration a omis de faire un acte gu'elle est
tenue d’accomplir et dont le non accomplissement réalise une vio-
lation du droit du réclamant (le mot ,,droit” étant sans doute entendu
dans le sens large que lui assigne la théorie des droits public sub-
jectifs des administrés). Quant aux actes relévant du pouvoir discre-
tionnaire, le projet n’envisage le recours au tribunal que s’il y A eu
une décision de refus ( § o).

A Zurich, le projet de loi sur lajustice administrative et les con-
flits de compétence (Projet du 14 janvier 1925) ne contient pas de
dispositions analogues ; il envisage constamment les recours ouverts
devant Je tribunal administratif comme dirigés contre une décision de
I'autorité administrative: § 12. ,,A moins de disposition contraire ex-
presse, une décision ne peut faire "objet d’un recours devant le tri-
bunal administratif que si elle a statué au fond sur une affaire admi-
nistrative ou si elle a refusé d’en aborder l’examen® Le § 13 déclare
il est vrai que le recours est possible i raison d’une violation de la
constitution et du droit administratif du canton, portant atteinte aux
droits du requérant. Mais parmi les hypothéses qu'il cite comme
constituant une violation du droit, elle ne mentionne pas le défaut
de réponse 2 une demande. Nous ne savons pas si ce silence des textes
tient a ce que la jurisprudence Zurichoise aurait admis 1'assimiliation
du silence prolongé 3 une décision de refus.

IL. Dans la confédération

En vertu de la loi sur I'organisation judiciaire fédérale du 22 mars
1873, art. 178, 1, le recours de droit public ne peut &tre formé que

|
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contre les décisions et les mesures canfonales. Si donc un citoyen
arguait d’une violation de ses droits constitutionnels cocmmise par une
autorité fédérale, il ne disposait que d*un recours de droit administratif.
Sauf exceptions, ce recours était porté, non devant le tribunal fédéral,
mais devant le conseil fédéral, statuant, soit comme instance supréme,
it avec possibilité de recours 3 I'Assembléz fédérale (Const. Féd.
art. 85, 120, Fleiner, op. cit., pag. 221, 276, 441,.

L’art. 114 bis ajouté 3 la constitution fédérale par le referendum
du 29 octobre 1914, a decidéla création d’une cour administrative
fédérale connaissant des contestations administratives fédérales que
lui deférera la Iégislation fédérale. En conséquence, la loi du 11 juin
1928 sur la juridiction administrative et disciplinaire fédérale (Feuille
tédérale, 1928, II, p. 177 et les Messages du Conseil fédéral F. F. 1929
IT, p. 193 et 213) a réglé la fagon dont la cour administrative doit &tre
saisie.

Pour les affaires intéressant le fisc ,,qui constituent le principal
de sa compétence, la cour administrative est en effet appeléz 3 en con-
naitre 2 un double titre :

a) D’aprésl'art. 17, ,.elle connait en instance unique dzs demandes
litigieuses d’ordre pecuniaire dérivant de la 1égislation fédérale et for-
mézs en vertu du droit public par la confédération et contre elle”. La
loi donne comme exemple les réclamations pécuniaires découlant
des rapports de service des fonctionnaires fédéraux, les cas de respon-
sabilités 3 raison d’accidents survenus au cours d’exercices militaires,
les indemnités de réquisitions de logement, les contestations entre
l2 confédération et les cantons sur la répartition du produit de contri-
butions 7 "art 18 soumet en outre 3 cette precédure diverses affaires
particuliéres,

Dans ces hypothéses, il s’agit d’affaires ctt I'administration apparait
simplement comme une partie 3 un litige entre la confédération et
des tiers. Elle n'a i prendre aucune décision ayant force éxécutoire
‘Message du Conseil Fédéral du 27 mars 1925. F. F. 192, II5, p. 218).
Dés lors 'action ou demande de droit administratif aengager devant
la Cour Administrative statuant comme instance unique, s’exercera
normalement aussitdt que le demandeur estimera qu'il existe un con-
tlit. L’action dont il s”agit est par conséquentouverte également contre
le silence de 'administration?).

Toute fois, A ce principe la loi apporte un double correctif d’aprés
Part.20: ,,L conseil fédéral peut disposer par voie d’ordonnance qu’une
action dirigée contre la confédération n'est susceptible d’&tre ouverte
devant le tribunal fédéral qu'aprés qu’une autorité administrative

1} On lit pourtant au Message, loc. cit., p. 299 : ,,Les articles 17 et 18 pg;l;t;t
le premier de demandes litigieuses, ,,le second de contestations’, il apparait
que l'action dirigée contre la confédération en conformité de ces dispositions
ne doit pouvoir &tre ouverte devant le tribunal fédéral que si une instance admi-
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determinée se sera prononcée sur la réclamation ). D’autre part,
une série de contestations qui rentrent dans la définition de I’art
17 ont été soustraites 3 la procédure de Iaction directe, et soumises
a celle du recours administratif des art. 4 3 16 2).

5. Dans cette seconde série d’hypothéses la Cour administrative
est appelée a statuer comme instance de recours, saisie au moyen
du recours de droit administratif, Art. 4 ,,Le recours de droit admi-
nistratif au tribunal fédéral est ouvert contre les décisions prises...
(en nature de contributions de droit fédéral, de cautionnements de
droit public, et sur une longue série d'objet énumérés dans une annexe
alaloi). Dans toutes ses dispositicns traitant de ce recours (art. 4—16)
(conditions de recevabilité, effets, pouvoirs du juge, délais, ouvertures)
la loi I'envisage toujours comme étant dirigé contre une décision anté-
rieurement prise par ’administraticn. Par ex. art. 8. ,,Sont seules
susceptibles de recours du droit administratif : @) les décisions prises
par les départements du conseil fédéral cu d’autres services fédéraux
dans les causes qu'ils sont autorisés 3 régler eux mémes; b) les dé-
cisions prises en derniére instance cantCnale® Le particulier doit
donc provequer une décision de la derniére instance administrative
pour la déferer au tribunal (Sur les conditions du recours de droit
administratif, Kirchoffer Die Verwaltungsrechtsplege beim Bun-
desgerecht dans Zeitschrift fur schveizerisches Recht, 1930, T. III,
p. 1)

Or la loi n’envisage pas I’hypothése cit I'administration garderait
le silence sur la réclamation que lui a été adressée. Et d'autre part,
contre les agissements de 1"autorité fédérale, le recours de droit public
au tribunal fédéral (pour déni de justice cii d’administration) n'est

nistrative déterminée s’est préalablement prononcée sur la réclamation. Ii n'y
a pas de litige ni de contestation aussi longtemps que la confédération n’a pas
pris position a I’égard de la prétention que le demarntdeur fait valoir contre elle”.
C’est exactement "idée.alléguée en droit francais qu’une décision préalablement
prise par l'administration constitue la matitre méme du débat contentieux,

1) Message, p. 299 : ,,11 s’agit d’éviter que I'action dirigée contre la confédé
ration selon les art. 17 et 18 puisse étre ouverte lorsque le bien fond¢ de 1a récla-
mation n’a été contest§ que par une autorité fédérale subalterne. Force est de
veiller 3 ce que, avant I'ouverture de I'action, une autorité administrative supé-
rieure puisse se prononcer sur la réclamation, lorsque ceci est nécessaire pour
assurer l'unité de traitement ou que le cas est important en raison du principe
en jeu de la valeur du litige”.

2) Message, p. 218 :,,I1 y 3 des réclamations pécuniaires émanant de la con-
fédération ou dirigées contre elle 3 1I'¢gard desquelles I'administration se trouve
dans une sityation plus objective que ne le serait celle d'une partie en cause.
L’administration a alors le pouvoir de statuer et sa décision peut &tre attaqué
devant la Cour”. ’
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pas possible. Lz législateur fédéral a considéré, parait-il, que la ré-
clamation par voie administrative et le contrdle de l'opinion publique
suffisent & donner aux particuliers les garanties nécessaires et qu'il
n’est pas besoin d’organiser un moyen spécial de protection juridique
contre 'inaction excessive ol sistématique de 1’administration, Tous il
est vrai, en Suisse méme, ne partagent pas cet optimisme. Mr. le pro-
fesseur Fleiner, auteur desavant projets delaloi, y avait prévu la pos-
sibilité du recours en cas de silence de I"administration.

Si aventureux qu'il soit de s’engager dans le domaine de I’hypothése,
ne peut on se demander ceci: la Cour de justice administrative est
constituéz par une section du tribunal fédéral. Il est vraisemblable
que, dans la mission particulidre quilui est assignée, cetie formation
du tribunal fédéral s’inspirera des tendances générales et des construc-
tions juridiques de la haute juridiction dont elle fait partie. A sup-
poser que par impossible, elle se trouve en face d’une tentative
de I'administration pour paralyser une réclamation par son inaction
délibérée, la Cour de justice administrative ne sera-t-elle pas amenée
3 reprendre, 4 propos du recours administratif, le raisonnement quz le
tribunal fédéral a fait 3 propos du recours de droit public, et 4 déclarer
que le silence prolongé de I’administration équivaut 3 une décision
de refus, et fournit 3 ce titre matiére au recours de droit administratif,

J. LAFERRIERE
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