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Présentation de l’édition espagnole

        

        José Antonio Escudero


        1 L’université de Jaén, fondée en 1993, a derrière elle
        deux décennies d’ascension et une histoire très riche. Dans sa faculté
        de droit, les enseignements d’histoire du droit ont été assurés en son
        temps par le regretté professeur et maître Juan Sainz Guerra, relayé
        ensuite par deux de ses élèves, les professeurs Miguel Ángel Chamocho
        et Isabel Ramos. De son côté, l’Institut d’études gienneses, créé par
        la députation provinciale en 1951 et lié initialement au conseil
        supérieur des recherches scientifiques, s’est transformé à la fin du
        siècle dernier en une organisation indépendante de la députation
        provinciale. On peut ainsi dire que, par leurs engagements et leurs
        réalisations fécondes, l’université et l’Institut sont aujourd’hui
        deux piliers principaux de la vie culturelle de la très noble et très
        loyale ville de Jaén. Ce livre, fruit de la collaboration de ces deux
        institutions, est dirigé par Miguel Ángel Chamocho, conseiller de
        l’Institut et professeur de cette université, dans laquelle il a
        assumé de multiples fonctions.


        2 Le
        groupe d’historiens du droit qui a travaillé au pied de la colline de
        Santa Catalina a manifesté depuis le départ une curiosité digne
        d’éloges. Se libérant de la torpeur générale, ses membres ont publié
        plusieurs ouvrages de divers types et ont créé et fait vivre pendant
        plusieurs années une revue, Rudimentos legales, qui a laissé un excellent
        souvenir. Et se libérant également du localisme très répandu dans
        l’université d’aujourd’hui, celle de nos excès régionalistes, un des
        plus célèbres professeurs de ce groupe, Miguel Ángel Chamocho, a
        provoqué des rencontres scientifiques avec les membres d’autres
        universités et a abandonné la « capitale du saint royaume » pour faire
        plusieurs incursions académiques en Bretagne française et travailler à
        l’université de Rennes 1. C’est ainsi qu’est née la collaboration
        franco-espagnole qui s’est particulièrement manifestée lors du congrès
        international de la Société d’histoire du droit organisé à Jaén et
        Baeza en 2010 et qui se poursuit maintenant avec ce livre sur la
        justice administrative.


        3 Il
        y aurait beaucoup à dire de cette justice administrative et de
        l’importance de ce thème, classique en doctrine administrative
        européenne et en doctrine espagnole depuis García de Enterría, mais
        cela le directeur dans son introduction et les contributeurs dans
        leurs articles le font déjà. Ces lignes ont pour seule prétention de
        sacrifier à l’agréable rituel de présenter aux lectrices et aux
        lecteurs un prestigieux groupe de professeurs de diverses universités
        françaises et espagnoles ainsi qu’un collègue italien de Rome,
        rassemblé pour discuter autour d’une question apparemment abstraite et
        aride (les conseillers de préfecture français du xixe siècle et les
        conseillers provinciaux espagnols), mais qui en recouvre une autre
        bien plus vaste, celle de la transition entre la justice d’Ancien
        Régime et l’État libéral contemporain, et, en dernière instance, celle
        de la protection et de la garantie des droits des citoyens.


        4 Ce
        livre, bien construit par Miguel Ángel Chamocho qui a assuré de plus
        la traduction d’une bonne partie du texte, a par ailleurs d’autres
        mérites. En premier lieu, celui de renouer le contact et l’échange
        d’informations avec la communauté des historiens du droit français, ou
        du moins d’une partie de ses membres, comme l’avait fait notre
        illustre collègue José María García Marín, précurseur en la matière,
        qui il y a près de quarante ans avait rendu un compte systématique et
        global de ce qui s’était passé dans le pays voisin. En deuxième lieu,
        celui de renouer avec les questions d’histoire de l’administration,
        étudiées, rebattues, puis presque oubliées depuis ces colloques des
        années 1970 dans lesquels deux illustres maîtres, l’historien
        García-Gallo et l’administrativiste Villar Palasí, avaient appelé
        leurs élèves à s’unir dans une même démarche scientifique, celle des
        historiens de l’administration. Et en troisième lieu, il a le mérite
        d’être un travail andalou, aéré par un vent venant d’au-delà des
        frontières, et construit de plus avec sérieux et rigueur.


        5 C’est pour cela que le professeur Miguel Ángel
        Chamocho mérite toute notre reconnaissance et nos plus sincères
        félicitations.

      

      



Préface à l’édition française

        

        Jean-Louis Mestre


        1 Si
        l’actualité attire l’attention sur les tribunaux administratifs, leurs
        prédécesseurs, les conseils de préfecture, sont restés longtemps des
        mal-aimés de l’historiographie française. Il est vrai qu’ils ont fait
        l’objet de critiques au cours même du processus d’adoption de la loi
        du 28 pluviôse an VIII (17 février 1800), qui réorganisa très
        profondément l’administration locale, au début du Consulat, en
        imposant une vigoureuse centralisation.


        2 Certes, les rédacteurs de la loi présentèrent la
        création de ces conseils comme un progrès, le gouvernement ayant
        « pris un juste milieu », selon eux, entre deux systèmes opposés,
        celui de la séparation entre l’administration et le règlement du
        contentieux administratif d’une part, celui de leur cumul « dans les
        mêmes mains », d’autre part. Le nouvel administrateur du département,
        le préfet, ne sera pas seul à résoudre les litiges administratifs,
        car, si administrer doit être le fait d’un seul homme, juger doit
        l’être de plusieurs. Et l’orateur du gouvernement d’insister sur les
        avantages qui découleront, à la fois pour le préfet et pour les
        administrés, de l’établissement des conseils de préfecture.


        3 Au
        lieu d’exprimer la satisfaction attendue, divers membres du Tribunat
        se montrèrent sévères à l’égard de la nouvelle institution. La
        dénomination de celle-ci fut dénoncée comme trop inexacte, le
        traitement des conseillers comme trop modique, ce qui inciterait à la
        négligence dans l’exercice de la fonction, et la différence du nombre
        des conseillers en fonction de l’importance du département comme
        illogique ! Surtout, il fut reproché au projet de loi de ne pas avoir
        pleinement séparé le jugement du contentieux administratif de
        l’administration, puisque le préfet présidera avec voix prépondérante
        le conseil chaque fois qu’il y viendra.


        4 Les préfets apparaissant comme les hommes de confiance
        d’un premier consul, puis d’un empereur de plus en plus autoritaire et
        ombrageux, cette critique profonde, qui n’avait pas empêché le vote de
        la loi, ne peut que nuire à la réputation des conseils de préfecture.
        Car la suite, les reproches, les remises en cause contribuèrent à
        laisser dans l’ombre ces institutions.


        5 Préfaçant, en 1981, la thèse de Marie-Françoise
        Brun-Jansem sur le conseil de préfecture de l’Isère, Pierre Chevallier
        constata la quasi-inexistence d’ouvrage de référence sur ces
        institutions. Il n’en souligna que plus l’intérêt de l’étude de
        celles-ci, non seulement pour les historiens du droit et les
        publicistes, mais encore pour tous ceux qui s’intéressent à l’histoire
        des xixe et xxe siècles. Un tel intérêt s’est
        manifesté à l’occasion du cinquantenaire de la transformation des
        conseils de préfecture en tribunaux administratifs. Il s’est
        concrétisé par le succès de trois colloques organisés à Poitiers, Nice
        et Lyon, à l’initiative de trois historiens du droit – Éric Gojosso,
        Olivier Vernier et Marc Ortolani – et d’une publiciste,
        Sylvie Caudal.


        6 Le
        présent ouvrage, dont la problématique est parfaitement exposée par
        Miguel Ángel Chamocho Cantudo dans sa présentation, procède d’une
        coopération franco-espagnole, qui s’est nouée lors des Journées
        internationales de la Société d’histoire du droit qui ont eu lieu à
        Jaén en 2010. Elle visait à éclairer la naissance de la justice
        administrative locale dans une grande partie de l’Europe occidentale,
        à partir d’une comparaison entre les conseils de préfecture et les
        conseils de province.


        7 Cet objectif a été pleinement atteint. La mise en
        parallèle des deux institutions a été effectuée de façon extrêmement
        méthodique. Les contributions françaises et les contributions
        espagnoles se répondent en permanence. Sont étudiés les membres de ces
        conseils à travers des exemples significatifs (M. Bouvet et F. Acosta
        Ramírez) ; les attributions contentieuses et consultatives, les
        procédures ainsi que les recours ouverts contre les décisions prises
        (M. Bouvet, G. Bigot et M. A. Chamocho Cantudo, J. A. Pérez Juan).
        Sont dévoilés les regards portés par les doctrines publicistes sur ces
        institutions (A. Mergey, P. Gonod, I. Ramos Vázquez et B. Blázquez
        Vilaplana).


        8 À la stabilité de l’institution française s’opposent
        les vicissitudes de l’espagnole, qui font l’objet de deux
        contributions qui retracent une histoire complexe en la replaçant dans
        ses cadres politiques successifs (E. González Díez, J. Cuesta
        Revilla). Mais la problématique de l’ouvrage remonte aussi dans le
        temps, opposant alors les innovations françaises sous l’Ancien Régime
        et la Révolution (C. Glineur, T. Le Yoncourt) à la persistance des
        conceptions traditionnelles dans l’Espagne du xviiie siècle (E. Cebreiros
        Álvarez).


        9 Le
        cadre géographique s’agrandit aussi, s’étendant à d’autres pays, à
        l’Italie au premier chef. L’ouvrage de Piero Aimo sur Le origini della
        giustizia amministrativa dans le royaume d’Italie de 1805 à 1814,
        dont j’avais, ainsi que François Burdeau, salué la parution en 1990,
        et le colloque précité de Nice, attiraient forcément l’attention sur
        la péninsule. Un collègue italien, Marco Fioravanti, lui a consacré un
        chapitre spécifique, tandis que Sylvain Soleil a confronté un décret
        de 1810 pris par Jospeh Bonaparte en sa qualité de roi d’Espagne à une
        loi napolitaine du même Joseph Bonaparte datant de 1806, faisant
        ressortir un jeu subtil d’influences. Du « modèle français des
        conseils de préfecture », la transposition dans une grande partie de
        l’Europe s’est effectuée selon des modalités qui sont analysées de
        façon nuancée. Quant aux incidences de ce « modèle » après
        l’abdication de Napoléon en 1814, elles apparaissent dans leur
        diversité, parfois de façon surprenante, comme dans la Pologne des
        tsars, où elles ont longtemps persisté.


        10 Incontestablement, de cette coopération
        franco-espagnole est issu un ouvrage aux dimensions européennes, fort
        bien conçu, aussi révélateur que stimulant, et dont la lecture s’avère
        aisée, grâce à la qualité des traductions, dont le mérite revient à
        Tiphaine Le Yoncourt. À un moment où la justice administrative se
        retrouve sous les feux de l’actualité, il apporte une très riche
        contribution à la compréhension de son histoire.

      

      



Introduction

        

        Miguel Ángel Chamocho Cantudo


        1 Le
        17 février 1800, avec la loi du 28 pluviôse an VIII, la France crée
        des organes collégiaux, les conseils de préfecture, intégrés dans
        l’administration départementale et investis d’une double compétence :
        être des organes consultatifs pour les préfets de départements et être
        chargés de résoudre les controverses et litiges qui pourraient surgir
        entre les particuliers et l’administration ou entre les
        administrations en prononçant des sentences comme le feraient des
        organes judiciaires. Le 2 avril 1845, près d’un demi-siècle plus tard,
        apparaissent en Espagne des homonymes des conseils de préfecture, ceux
        que l’on appelle les conseils provinciaux, dotés eux aussi d’une
        double fonctionnalité : organes consultatifs et juges du contentieux
        de l’administration.


        2 La
        création de ces deux organes à quarante-cinq années de distance
        s’inscrit dans une même ligne de pensée politique et dans une même
        conception de l’organisation administrative départementale et
        provinciale. Après l’expérience révolutionnaire française qui avait
        confié la direction des administrations locales à des organes élus et
        collégiaux créant ainsi un système administratif représentatif et
        ascendant, le Consulat et la loi de l’an VIII transforment
        complètement cette organisation administrative pour en faire un
        système autoritaire et descendant. Le terme « administrer » est
        désormais décomposé en trois verbes : agir, délibérer, juger.
        L’action, exercée dans une forme très centralisée et hiérarchisée, est
        confiée au préfet français. La délibération revient elle au conseil
        général de département. Enfin, les conseils de préfecture sont créés
        pour connaître des contentieux, même s’ils assument la double
        compétence de conseil et de jugement évoquée plus haut.


        3 Quatre décennies et demie plus tard, le tout nouveau
        gouvernement modéré espagnol et sa jeune reine Isabel II reprennent la
        phrase bien connue du conseiller d’État Pierre-Louis Roederer,
        « administrer doit être le fait d’un seul, juger celui de plusieurs »
        et s’en inspirent pour transposer le modèle français en Espagne. Les
        trois mêmes verbes sont repris : le chef politique ou le gouverneur
        provincial sont chargés d’agir, les députations provinciales de
        délibérer et la connaissance des contentieux administratifs est
        confiée aux conseils provinciaux.


        4 Le
        vieux principe français de la séparation des autorités administratives
        et judiciaires, compatible avec celui de la séparation des pouvoirs,
        sera par la suite transformé par la réception doctrinale en Espagne
        d’un dogme qui, même s’il n’a aucune légitimité constitutionnelle,
        s’ancre au cœur même des fondements de l’État sous l’impulsion de
        l’idéologie modérantiste. En France depuis 1790, les fonctions
        judiciaires sont réputées distinguées et strictement séparées des
        fonctions administratives en vertu de quoi les juges ne peuvent, sous
        peine de sanction, perturber de quelque manière que ce soit l’action
        des organes administratifs ni citer devant elles les administrateurs
        en raison de leurs fonctions. Ce principe n’a pas empêché que
        l’administration elle-même connaisse des réclamations contentieuses
        soulevées par les particuliers qui se considéraient lésés par les
        actes administratifs adoptés par ces mêmes administrations appelées à
        en juger. Quelques décennies plus tard, ce même principe s’est si
        profondément installé en Espagne qu’en dépit de la mise en quarantaine
        de la séparation des pouvoirs que cela suppose, l’administration doit
        désormais être juge de ses propres actes administratifs.


        5 Cet ouvrage collectif vise à répondre à ce que nous
        avons considéré comme une nécessité historiographique impérieuse qui
        ne pouvait attendre plus longtemps. À l’occasion du bicentenaire de la
        loi de l’an VIII, la France a connu un débat historiographique de
        premier ordre autour de l’origine de la juridiction contentieuse et
        des tribunaux administratifs, tant au sein du Conseil d’État que des
        conseils de préfecture. En Espagne en revanche, ce débat est à peine
        sorti de la pénombre si l’on excepte les honorables travaux des
        administrativistes espagnols (García de Enterría[1], Gallego Anabitarte[2], Parada
        Vázquez[3],
        Nieto[4], Fernández Torres[5]) et de quelques historiens du droit (González
        Díez[6], entre autres[7]). Nous sommes bien conscients qu’au sujet du
        Conseil royal, équivalent du Conseil d’État, l’historiographie
        espagnole propose une bien meilleure connaissance de l’origine du
        contentieux administratif. Mais lorsqu’il s’agit des conseils
        provinciaux, l’ignorance est pratiquement la règle. Dans le même
        temps, le même phénomène se manifeste de manière préoccupante en
        France puisque, en dépit de quelques excellentes contributions, les
        conseils de préfecture ne sont pas aujourd’hui suffisamment
        connus.


        13 C’est à contribuer à combler ce vide que prétend cet
        ouvrage dédié à la naissance de la justice administrative
        départementale et provinciale. Il s’agit, d’une part, de réfléchir sur
        ce qu’impliquait, il y a deux cents ans, la création des tribunaux
        administratifs en France, avec ses avancés et ses reculs, ses
        réussites et ses échecs et, d’autre part, de construire une analyse
        comparative avec ce qui est arrivé en Espagne quarante-cinq ans plus
        tard mais également dans d’autres pays européens comme l’Italie
        lorsque ces États ont décidé d’utiliser le système administratif
        français comme modèle dans leurs propres réformes administratives.


        14 Les premières contributions sont consacrées aux
        précédents historiques de la justice administrative, aux lois qui ont
        fondé ce contentieux de l’administration au sein des conseils de
        préfecture et provinciaux ainsi qu’à la circulation du modèle français
        dans les autres États européens. En France, depuis plusieurs
        décennies, est défendue l’idée que sous l’Ancien Régime déjà il
        existait une séparation claire des organes administratifs et
        judiciaires, chacun ayant ses fonctions spécifiques. Les premiers
        s’octroyaient la connaissance des litiges issus des affaires de
        l’administration, des décisions prises par ses organes qui léseraient
        des intérêts privés ou même publics des autres administrations. Cette
        connaissance du contentieux par les organes administratifs était
        acceptée et impulsée par l’État, non pas afin de venger les intérêts
        privés lésés mais comme un moyen de préserver les intérêts de l’État
        en instituant pour lui un administrateur-juge ; l’intendant
        (cf. Glineur, p. 21-36). La même étude réalisée en Espagne nous révèle
        que sous l’Ancien Régime, l’union indissociable du gouvernement et de
        la justice dans le même officier ne permet pas de conclure à
        l’apparition de juridictions distinctes de celles déjà existantes,
        civiles et pénales. Si un particulier se sent lésé dans ses droits
        privés par une résolution ou une décision administrative, cela devient
        un contentieux dont la connaissance revient aux tribunaux de l’ordre
        juridictionnel ordinaire (cf. Cebreiros, p. 37-46).


        15 La
        Révolution française laisse aux révolutionnaires le soin de
        transformer complètement l’administration en transférant la
        connaissance des litiges administratifs aux organes administratifs
        locaux et en convertissant l’administration en juge de ses propres
        actes. Les conseils de préfecture de la loi de l’an VIII sont les
        héritiers directs de ces organes contentieux de la Révolution, à
        partir de cette époque la source du contentieux administratif local en
        devenir s’est déplacée vers les conseils de préfecture (cf.
        Le Yoncourt, p. 51-70). Une loi, celle de l’an VIII qui a servi au
        Premier consul et futur empereur Napoléon Bonaparte de point de départ
        de son modèle administratif fortement hiérarchisé, érige
        l’administration en institution légitime pour résoudre les difficultés
        qu’elle a elle-même fait naître, pour être juge et partie de ses
        propres actes. Le système est ensuite exporté dans de nombreux autres
        États d’Europe, d’abord de façon autoritaire par la voie de
        l’expansion militaire, ensuite par transposition dans les États
        satellites et les Républiques sœurs, enfin après le désastre de
        Waterloo, grâce à la maturité du modèle qui, au fil du temps a été
        modélisé et adapté à leurs situations particulières et à leurs
        particularismes régionaux par plusieurs États tels que l’Espagne
        (cf. Soleil, p. 89-118). Le processus historico-juridique décrit pour
        la création des lois françaises est ainsi mis en œuvre en Espagne
        également. Il commence avec le système juridictionnel structuré établi
        dans la première constitution de 1812, il prend ensuite en compte les
        différents appels des juristes de droit public au sujet de la
        configuration à donner à cette justice administrative et tout
        particulièrement un projet particulier, celui de Silvela de novembre
        1838, dont l’influence sera considérable. Il se termine, après
        l’éviction du parlement concrétisé par la délégation législative dont
        bénéficie l’exécutif, par la création du corpus normatif qui donne
        naissance aux conseils provinciaux, ces institutions à qui l’on
        délègue la connaissance du contentieux administratif (cf. González
        Díez, p. 71-88).


        16 Tout ce processus évolutif associé à une analyse
        comparative s’est également déroulé en Italie depuis des
        transformations de l’administration d’Ancien Régime conduites pendant
        la révolution, le triennat jacobin et surtout durant la période de
        domination napoléonienne en Italie pendant laquelle le modèle français
        a été importé, y compris le conseil de préfecture. Mais même après la
        chute de Napoléon et la restauration des territoires italiens, le
        modèle français continue à influencer les libéraux italiens et se
        renforce avec l’unification alors qu’il avait d’abord été ignoré par
        le Statut Albertin qui se rapproche plutôt du modèle judiciaire de la
        récente constitution instaurée par l’État belge (cf. Fioravanti,
        p. 119-136).


        17 La
        troisième partie de ce travail se concentre essentiellement sur le
        regard porté par les doctrines françaises et espagnoles sur ces
        justices administratives locales. Juristes de droit public d’abord,
        administrativistes ensuite, se sont chargés en France d’analyser
        sommairement les caractéristiques principales de l’organisation, des
        compétences et des procédures contentieuses des conseils de préfecture
        en même temps qu’ils se sont employés à interroger certains des
        défauts majeurs de ces institutions, cibles de très nombreuses
        critiques. Ainsi, de la création de ces institutions sous le Consulat
        en 1800 jusqu’à la chute de la monarchie de Juillet en 1848, les
        critiques de la doctrine reflètent la conviction des auteurs qu’il
        s’agit d’institutions viciées, entretenant une relation terriblement
        ambiguë entre leurs fonctions contentieuses et l’administration active
        qu’elles représentent également. Mais la doctrine pointe également
        l’inexistence de garanties pour les administrés et l’arbitraire qui
        peut découler de l’absence de procédure contentieuse réglementée
        devant ces conseils de préfecture (cf. Mergey, p. 141-156). La
        doctrine française de la IIe République et du Second Empire (1848-1870)
        s’inscrit dans la continuité de la précédente. Après la
        constitutionnalisation des conseils de préfecture en 1848, la doctrine
        continue de se limiter à une simple exposition de leur situation
        administrative et contentieuse, à l’exception bien sûr du très
        important rapport du conseiller d’État Boulatignier. Ces organes
        continuent par ailleurs d’être accusés de graves insuffisances, et ce
        en dépit des considérables progrès que les réformes de 1862 et 1865
        introduisent à cette époque (cf. Gonod, p. 177-186).


        18 L’analyse du mouvement doctrinal de la période de
        modérantisme espagnol (1845-1868) au travers des figures clés de la
        vie politique et de la science de l’administration qu’ont été Silvela,
        Oliván, Ortíz de Zúñiga, Gómez de la Serna, Gil de Zárate et
        Gotarredona révèle le même esprit (cf. Ramos-Blázquez, p. 157-176).
        La glorieuse révolution sonne la fin de cette forme de règlement du
        contentieux administratif pour renouer avec un modèle purement
        juridictionnel par le transfert des compétences contentieuses des
        conseils provinciaux vers les cours d’appel « audiencias provinciales ».
        Mais c’est à peine si elles ont le temps de se mettre en place puisque
        moins d’un an plus tard, avec la Restauration, la doctrine du
        contentieux de l’administration renaît avec force, se renouvelle et
        les conseils provinciaux réapparaissent sous le nom de commissions
        provinciales. La doctrine évolue à compter de ce moment et passe d’un
        modèle de justice retenue et déléguée aux organes administratifs à un
        système mixte administrativo-judiciaire avec l’adoption de la loi du
        13 septembre 1888. Mieux connue sous le nom de son auteur,
        Santamaría Paredes, cette loi confie le traitement du contentieux
        provincial à de tout nouveaux tribunaux provinciaux de nature mixte,
        composés de juges ordinaires assistés de membres de la députation
        provinciale alors qu’un tribunal placé au sein du Conseil d’État est
        chargé du contentieux au niveau national (cf. Cuesta, p. 187-202).


        19 Après avoir analysé jusque-là les conseils de
        préfecture et les conseils provinciaux de l’extérieur, de loin, dans
        leur configuration juridique et au travers la vision qu’en propose la
        doctrine, nous passons dans la quatrième partie à une étude de ces
        deux institutions de l’intérieur, dans leur structure organique, leurs
        compétences et leurs procédures. La composition, la structure
        organique et les profils politiques des membres des conseils de
        préfecture et des conseils provinciaux présentent d’étonnantes
        similitudes d’un côté et de l’autre des Pyrénées. Ils ne se
        ressemblent pas seulement par le manque d’indépendance des conseillers
        qui, transformés en juges, n’oublient jamais leur autre identité,
        celle d’assesseurs du chef politique de qui dépendent concrètement
        leur nomination et leur promotion, toute administrative et qui n’a
        rien de judiciaire. Pour les conseils de préfecture français traités
        dans cette contribution (Seine, Ille-et-Vilaine et Lozère)
        [cf. Bouvet, p. 207-222], comme pour le conseil provincial de Jaén
        dont l’étude s’appuie sur une documentation considérable (cf. Acosta,
        p. 223-242), le constat est évident : dans leurs départements et leurs
        provinces les conseillers de préfecture et provinciaux forment une
        élite intellectuelle parfaitement qualifiée et formée à
        l’accomplissement de leurs fonctions. Ce statut est parfois lié au
        pouvoir social construit par certains des conseillers et il est
        toujours subordonné à l’autorité hiérarchique de laquelle ils
        dépendent incarnée par la présidence du conseil – de préfecture ou
        provincial – occupée par le chef de l’administration – préfet ou chef
        politique.


        20 Suivent les analyses comparées des attributions dont
        disposent les deux institutions comme titulaires d’une justice
        déléguée pour le contentieux administratif, à la différence du Conseil
        royal ou du Conseil d’État qui représentent la justice retenue, ainsi
        que des procédures contentieuses devant chacune d’entre elles. Ici une
        énorme différence sépare les conseils de préfecture et les conseils
        provinciaux. Les premiers ne peuvent tirer aucune procédure
        réglementée de la loi de l’an VIII, ils s’appuient essentiellement sur
        des usages, sur les méthodes particulières d’instruction créées par le
        Conseil d’État pour ces conseils. Il faudra attendre jusqu’en 1865
        pour que la procédure contentieuse devant les conseils de préfecture
        ne soit réglementée (cf. Bouvet, p. 247-260). À l’inverse de ce qui
        s’est passé en France, les conseils provinciaux espagnols doivent
        seulement trouver une solution de continuité entre leur
        institutionnalisation au mois d’avril 1845 et la réglementation de la
        procédure contentieuse au mois d’octobre de la même année, et nous
        présentons cette pratique processuelle en nous appuyant sur certains
        des procès engagés devant le conseil provincial de Jaén (cf. Chamocho,
        p. 271-288).


        21 Enfin : l’analyse du système de recours contre les
        sentences des conseils de préfecture par l’appel traditionnel au
        Conseil d’État et les recours en opposition et opposition de tiers qui
        se forment devant le conseil de préfecture lui-même qui prononce alors
        la sentence requise (cf. Bigot, p. 261-270). Quatre recours sont
        également organisés contre les sentences prononcées par les conseils
        provinciaux et, de la même manière, deux d’entre eux peuvent être
        présentés devant le conseil provincial qui a prononcé la sentence :
        celui en interprétation qui demande que les dispositifs de cette
        sentence soient interprétés et celui de révision pour les procès en
        contumace. Les deux autres, en appel et en nullité, ne peuvent être
        présentés que devant le Conseil royal (cf. Chamocho, p. 271-288).


        22 Nous n’avons pas oublié dans cette étude consacrée à
        l’analyse comparée des conseils de préfecture et des conseils
        provinciaux que ces deux organes, en plus d’être les tribunaux
        administratifs de leurs circonscriptions respectives, départements et
        provinces, exerçaient la fonction de conseils des préfets et chefs
        provinciaux, leurs supérieurs hiérarchiques. La contribution qui
        clôture cet ouvrage est consacrée à cet aspect et se propose
        d’analyser les attributions consultatives des conseils provinciaux en
        étudiant la pratique institutionnelle du conseil provincial d’Alicante
        (cf. Pérez Juan, p. 289-306).


        23 En
        résumé : un ouvrage collectif qui réfléchit sur l’origine d’une
        institution dont la nature juridique a été profondément marquée par
        leur condition de tribunaux administratifs distincts de la juridiction
        ordinaire et insérés dans l’administration elle-même. Juges et parties
        à la fois, en vertu d’un principe sans rapport avec la constitution
        qui marque considérablement cette première version du contentieux de
        l’administration.


        24 Un
        ouvrage collectif ne peut être construit que par la collaboration de
        tous et de chacun des auteurs, espagnols, français et italiens, qui y
        ont contribué. Je voudrais leur témoigner ma reconnaissance
        intellectuelle et leur dire l’immense dette que j’ai contractée à leur
        égard.


        25 Il
        me faut encore souligner que rien de tout cela n’aurait de sens et que
        cet ouvrage n’aurait pas vu le jour sans le mécénat, toujours
        inconditionnel, de l’Institut d’études giennenses, organisme autonome
        relevant de la députation provinciale de Jaén qui a cru bon d’accorder
        une contribution économique à ce projet de recherche dans son budget
        de 2012-2013. Cet appui financier a été ensuite renforcé par les
        inestimables contributions de la direction de la faculté des sciences
        sociales et juridiques de l’université de Jaén ainsi que du Centre
        d’histoire du droit de l’université de Rennes 1, qui ont pris en
        charge une partie de l’édition de cet ouvrage.


        26 Au
        professeur José Antonio Escudero, membre des Académies royales
        d’histoire et de jurisprudence et de législation et directeur du
        prestigieux Institut d’histoire de l’intolérance, ma plus grande
        gratitude pour les paroles généreuses qui, en forme de présentation,
        ouvre cet ouvrage, et ma reconnaissance personnelle et professionnelle
        à celui qui est, depuis plus de quatre décennies, le phare infatigable
        de notre discipline.


        27 Enfin, mes très sincères remerciements aux éditions
        Dyckinson pour avoir pris en charge l’édition imprimée de cet ouvrage,
        pour le professionnalisme de la responsable du service des
        publications, Diana Martín, pour sa considération toujours attentive
        aux projets éditoriaux que je lui ai soumis.
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Première partie
 Justice
        administrative locale sous les anciennes monarchies
        bourbonniennes

        

        1 Cette partie revient sur le débat historiographique
        désormais classique en France et en Espagne autour de la date de
        naissance des juridictions administratives locales, ou du moins autour
        de la période à laquelle apparaissent les premières institutions et
        procédures spécialement établies pour connaître des contentieux qui
        naissent de l’activité administrative. Les révolutions de la fin du
        xviiie et du début du xixe siècle ont-elles inventé un
        mode spécifique de règlement de ces contentieux ou l’ont-elles hérité
        des monarchies bourboniennes ?


        2 L’arrière-plan idéologique et politique de ce débat
        doctrinal caractéristique de la seconde moitié du xxe siècle n’est pas
        le même dans les deux pays. Mais dans les deux cas, il s’agit bien de
        savoir si la justice administrative locale est l’expression de la
        séparation des pouvoirs dont ces révolutions se réclament et au nom de
        laquelle elles ont renversé les « anciens régimes ».


        3 Cédric Glineur et Eduardo Cebreiros Alvarez abordent
        la question en tant qu’historiens du droit, attachés avant tout aux
        sources et à leur mise en contexte. Cela les conduit à déplacer le
        débat. Ce n’est pas tant de séparation des pouvoirs qu’il est question
        que des pratiques des États monarchiques de l’époque moderne en
        matière de justice, de gouvernement et d’administration. Or, le
        croisement de leurs deux études montre bien que les deux monarchies
        bourboniennes, si semblables par ailleurs, considèrent et traitent ces
        questions différemment.


        



La juridiction administrative locale sous
          l’Ancien Régime

          

          Cédric Glineur


          4 La question de l’existence d’une juridiction
          administrative avant la Révolution de 1789 a suscité bien des
          controverses parmi les historiens du droit français, au point qu’il
          est désormais devenu classique de distinguer deux écoles, chacune
          avec des positions bien étayées mais fondamentalement opposées. Pour
          certains, la séparation des autorités administratives et judiciaires
          étant indispensable pour qu’émerge une justice administrative,
          celle-ci n’aurait pu se développer qu’une fois votée la loi des
          16-24 août 1790 sur l’organisation judiciaire. En dissociant
          nettement justice et administration, ce texte aurait permis le
          traitement par la première du contentieux engendré par la seconde,
          tandis que sous l’Ancien Régime, une confusion des fonctions
          judiciaires et administratives aurait découlé de la forme
          absolutiste du régime et de la réunion de tous les pouvoirs entre
          les mains du seul monarque, rendant impossible l’existence d’une
          telle justice administrative[8]. D’autres considèrent au contraire
          que le pouvoir royal, dans le célèbre édit promulgué en 1641 à
          Saint-Germain-en-Laye, aurait voulu dissocier assez nettement la
          justice d’une part, relevant des officiers, des tribunaux ordinaires
          et des parlements, l’administration d’autre part, réservée au
          monarque et à ses commissaires. Cet édit prolongerait un mouvement
          doctrinal déjà ancien. Quelques années auparavant, dans son Traité de la
          souveraineté du roi, paru à Paris en 1632, Cardin Lebret
          distinguait en effet « les affaires privées et qui ne vont qu’à
          l’intérêt des particuliers » des « affaires publiques et qui
          touchent l’État ». Cet auteur reprend ici une opinion déjà exprimée
          par les chanceliers de L’Hospital et de Marillac, selon laquelle les
          parlements ont été institués pour juger les procès des sujets du
          roi[9]. Les
          conditions auraient alors été réunies pour qu’émerge un contentieux
          spécifique, celui de l’administration, dont le traitement aurait été
          confié exclusivement aux intendants et au Conseil du roi[10]. Cette position a toutefois été remise
          en cause car le préambule de l’édit de 1641 et le contexte politique
          dans lequel il a été promulgué laisseraient à penser que le pouvoir
          royal aurait alors seulement voulu empêcher les cours souveraines et
          les officiers de s’immiscer dans le gouvernement du royaume, non
          dans son administration[11]. Pour autant, si la séparation des
          pouvoirs apparaît comme un critère satisfaisant pour qu’émerge une
          justice administrative, tel n’a pas été le choix des Constituants,
          et c’est aux départements, non aux tribunaux de l’ordre judiciaire,
          que la loi des 6, 7 et 11 septembre 1790 a confié le jugement d’une
          partie du contentieux administratif[12].
          Loin d’innover sur le fond, ce texte ne faisait que confirmer les
          solutions en vigueur antérieurement, les domaines dans lesquels
          s’exerçaient ces attributions étant les mêmes que ceux dans lesquels
          les intendants et le Conseil du roi tranchaient des litiges avant la
          Révolution. Dès lors, un contentieux a bien été expédié par ces
          autorités administratives, mais les juridictions que celles-ci
          constituaient alors étaient loin d’apporter aux justiciables les
          garanties nécessaires pour être considérées comme offrant une
          « justice digne de ce nom[13] ».


          11 La question est donc délicate, si délicate qu’il
          paraît difficile de raisonner seulement à partir de notions
          abstraites et de concepts théoriques. L’Ancien Régime était trop
          pragmatique et trop souple pour cela, trop complexe aussi, à partir
          du moment où la royauté supprimait rarement les institutions qu’elle
          avait créées et dont elle ne voulait plus, préférant les laisser en
          place en les vidant de leurs compétences. Bien des officiers ont été
          dépouillés de leurs fonctions administratives et juridictionnelles
          au profit des intendants, au grand dam des cours souveraines qui ont
          résisté avec opiniâtreté en exerçant leur droit de remontrances ou
          en provoquant des conflits d’attribution[14]. Mais le combat a été
          difficile pour les parlementaires car la royauté a agi par à-coups,
          en dehors de tout texte de principe à portée générale et sans que la
          doctrine du temps ne s’en fasse immédiatement l’écho. La
          confidentialité, voire le mystère, qui ont entouré cette œuvre
          réformatrice du pouvoir central n’ont pas empêché les officiers et
          les commissaires d’apercevoir l’émergence d’une sphère d’activités
          administratives nouvelles, qui s’est développée au profit des
          intendants et en dehors du cadre judiciaire traditionnel. Certes,
          aux xviie et xviiie siècles, l’État royal
          fonctionne encore pour beaucoup selon des procédures de type
          judiciaire, mais la monarchie se fait en même temps plus moderne,
          plus administrative dans ses méthodes et dans ses techniques, sous
          l’action combinée du Conseil et des commissaires du roi. La mission
          d’administrer se distingue alors progressivement de celle de juger
          sans toutefois s’en détacher nettement. Certains des acteurs de
          cette évolution en ont conscience et n’hésitent pas à séparer « par
          la nature des choses et par les règlements intervenus, l’ordre
          judiciaire d’avec l’administration[15] ». Quelques auteurs commencent même à
          l’envisager en doctrine, favorisant ainsi l’émergence d’une science
          de l’administration[16] dont
          l’influence sur le droit administratif du xixe siècle a été essentielle[17]. De là à envisager une juridiction
          propre à l’action des administrateurs, il n’y a qu’un pas, que
          Maupeou hésite encore à sauter sous le règne de Louis XV en voulant
          créer un tribunal unique où serait porté « tout le contentieux de
          l’administration » et que Necker franchira en 1777, au moins dans le
          domaine des finances, en établissant un comité contentieux pour
          régler les litiges concernant l’administration fiscale[18]. Comme
          souvent sous l’Ancien Régime, les évolutions ont été lentes, pour ne
          pas dire laborieuses, tant la monarchie hésite à bouleverser ses
          cadres. Il en résulte une situation assez confuse pour ce qui
          regarde la justice administrative puisque la royauté n’a pas
          formellement interdit à ses officiers de se mêler d’administration
          dans l’exercice de leurs fonctions judiciaires, préférant développer
          les compétences de ses intendants. Dès lors, les parlements ont
          continué à rendre des arrêts de règlements par lesquels ils
          administrent dans des domaines très variés[19], cependant que les juridictions
          inférieures sont également amenées à trancher du contentieux
          administratif dans certains cas[20].


          19 Il reste qu’en pratique ce sont les intendants qui
          ont peu à peu été chargés d’une grande partie du contentieux lié à
          l’administration du royaume, faisant naître ce que la Cour des aides
          de Paris a appelé dans ses remontrances de 1761 « un ordre de
          juridiction nouvellement établi[21] ». Cette tendance est très forte, au
          point qu’elle sera confirmée lorsque le pouvoir royal acceptera
          d’abandonner une partie de l’administration locale à des assemblées
          d’habitants. L’arrêt du 8 septembre 1782 portant création d’une
          assemblée provinciale en Haute-Guyenne le montre bien. Le texte
          stipule que la commission intermédiaire, c’est-à-dire l’organe
          administratif permanent de l’assemblée, est compétente pour recevoir
          les plaintes des contribuables en matière fiscale et les régler par
          voie de conciliation, « sans aucune forme contentieuse ». À côté de
          ce recours gracieux, le plaignant peut également emprunter la voie
          contentieuse en s’adressant à l’intendant. Ce dernier transmet alors
          l’affaire au ministre, lequel décide si elle doit être tranchée par
          la commission ordinaire, « par voie d’administration », ou s’il faut
          la renvoyer devant le commissaire départi, « pour prononcer
          judiciairement, sauf l’appel au Conseil[22] ». Cette clause s’inscrit dans une
          évolution très nette au terme de laquelle la juridiction
          administrative de l’intendant est parfaitement admise par le pouvoir
          royal. Le règlement promulgué le 5 août 1787 pour délimiter les
          fonctions respectives des intendants et des assemblées provinciales
          créées par l’édit de juin 1787 va dans ce sens. Son article 9 est
          clair : « Le commissaire départi connoîtra seul de tout le
          contentieux qui peut concerner l’administration, sauf appel au
          Conseil[23]. » Au niveau central,
          celui-ci s’est adapté à cette évolution, spécialisant peu à peu
          plusieurs de ses sections dans le traitement des litiges relatifs à
          l’action d’un État en pleine mutation. Le constat est très net pour
          les affaires « touchant le roi » et en particulier celles
          intéressant ses finances[24]. Maîtres des
          requêtes et conseillers d’État développent des techniques et des
          procédures précises que le chancelier d’Aguesseau codifie en 1738
          dans un règlement commenté quelques années plus tard par le maître
          des requêtes Jean-François Tolozan[25]. Deux types d’actes
          émanant des intendants sont susceptibles d’un recours devant la
          haute instance. D’abord, les ordonnances qui sont rendues
          « sommairement » et « sans appareil de justice » pour la répartition
          des impositions et « autres objets d’administration » peuvent donner
          lieu à un appel devant le Conseil, soit parce que les intendants
          sont des commissaires du roi, soit parce qu’il s’agit de « matières
          d’administration ». Les jugements, ensuite, peuvent être examinés
          parce qu’ils sont rendus en vertu d’arrêts du Conseil qui commettent
          les intendants pour connaître de certaines affaires « relatives à
          l’administration ». Le règlement différencie ainsi deux catégories
          de recours, l’un gracieux, l’autre contentieux, dans le cadre d’un
          domaine unique, celui des compétences administratives laissées aux
          commissaires départis dans les provinces. Les rédacteurs de ce texte
          et son commentateur ont donc bien conscience que les intendants
          remplissent des missions d’administration pour le compte du roi et
          qu’ils ont également à trancher le contentieux lié à ces fonctions.
          Une fois encore, on pourra objecter qu’ils sont à la fois juges et
          parties en l’absence de séparation des pouvoirs mais il n’empêche
          qu’un contentieux administratif s’est développé au point d’être
          réglementé au plus haut niveau de l’État. C’est donc avec le regard
          des hommes du temps qu’il nous faut envisager l’intendant comme un
          juge lorsqu’un contentieux lui est attribué et les modalités bien
          spécifiques qu’il observe pour l’expédier.


          
L’intendant, juge d’attribution du
            contentieux de l’administration

            

            25 L’intendant n’agit pas dans le cadre d’un tribunal
            organisé de la même façon que les tribunaux ordinaires puisqu’il
            forme à lui seul la juridiction administrative et qu’il n’est
            assisté au plan matériel que de ses secrétaires ou de ses
            subdélégués mais agissant es qualité. Le pouvoir royal lui confie
            pourtant de très vastes compétences, qui ne sont pas uniformes
            dans tout le royaume.


            
Le tribunal de l’intendant

              

              26 Les intendants sont des commissaires désignés
              parmi certains des officiers de justice les plus prestigieux du
              royaume, les maîtres des requêtes ordinaires de l’Hôtel du roi.
              Les conditions d’accès à cette charge ont été réglées par
              plusieurs ordonnances royales. En particulier, l’édit de
              novembre 1683 fixe à trente ans l’âge requis et exige des
              candidats une certaine expérience dans l’exercice de la
              magistrature puisqu’ils doivent avoir soit exercé une charge
              dans une cour supérieure durant six ans, soit rempli un office
              principal dans un bailliage ou une sénéchaussée pendant la même
              durée, soit fréquenté vingt ans le barreau. Ces conditions de
              capacité sont examinées par l’administration royale lors de
              l’achat de l’office puis au moment de la réception de l’officier
              par la compagnie que forment les maîtres des requêtes. Dès lors,
              si un candidat peut obtenir des lettres de dispense pour acheter
              la charge, son aptitude à l’exercer, et notamment ses
              connaissances juridiques, sont l’objet d’un contrôle minutieux
              garantissant dans l’ensemble un recrutement d’une certaine
              qualité[26]. Aux xviie et xviiie siècles, les maîtres des requêtes
              constituent ainsi un corps de magistrats qualifiés dans le
              domaine du droit et rompus aux usages du Conseil, auxquels ils
              sont formés par un système d’apprentissage les faisant débuter
              par le bas pour atteindre progressivement les plus hautes
              fonctions. Parmi celles-ci figurent les intendances de province,
              pour lesquels les maîtres des requêtes jouissent d’un
              quasi-monopole de fait. Et lorsque le pouvoir royal puise en
              dehors du vivier traditionnel du Conseil, il nomme à ces
              fonctions des juges chevronnés ayant exercé les plus importantes
              charges de la magistrature[27]. Au xviiie siècle,
              François Richer d’Aube a laissé un précieux témoignage de son
              expérience en tant qu’intendant, en insistant sur la formation
              juridique poussée qu’exige l’exercice de telles fonctions. Pour
              assurer au mieux celles relevant de ses compétences judiciaires,
              un commissaire départi doit notamment connaître les principes du
              droit, savoir où trouver rapidement les ordonnances royales
              qu’il a à appliquer et avoir une bonne idée du « droit
              particulier » de chacune des généralités qu’il a à gérer[28].


              30 En confiant les intendances à des officiers de
              justice, comme elle l’a toujours fait pour pourvoir aux charges
              les plus importantes du gouvernement, la royauté s’inscrit dans
              une tradition ancienne et dans la continuité du vieil État de
              justice. À un moment où ses préoccupations financières et
              fiscales se sont singulièrement accentuées, elle aurait pu
              désigner des officiers spécialisés dans les finances et la
              comptabilité publiques, mais elle a préféré des maîtres des
              requêtes, qu’elle estime sans doute plus proches d’elle, plus
              dévoués et mieux à même de remplir des fonctions au caractère
              judiciaire encore très marqué. Le choix d’officiers de haut rang
              s’impose d’autant plus qu’ils exercent seuls ces attributions[29]. En effet, le tribunal de l’intendant
              est à juge unique et il ne comprend ni procureur du roi, ni
              assesseur, ni greffier. Du moins est-ce ainsi en théorie. En
              pratique, le commissaire peut compter sur les membres de ses
              bureaux, secrétaires et commis, qu’il charge du fonctionnement
              quotidien du tribunal de l’intendance et, notamment, de
              l’immense travail d’écriture qu’il représente[30]. Au sein de ces structures, les
              premiers secrétaires jouent un rôle central puisqu’ils restent
              généralement en place à chaque changement d’intendant, assurant
              la continuité de l’administration et de la justice. Souvent,
              avant d’entrer au service du roi, ils ont occupé des fonctions
              de juristes, avocats ou procureurs, et ils se chargent sans
              difficulté de la préparation des projets d’arrêts du Conseil ou
              de l’organisation de l’activité juridictionnelle de leurs
              maîtres. Quant aux subdélégués, qui relaient les intendants dans
              les principales villes de leur généralité et instruisent pour
              eux les affaires sur le terrain, ils sont souvent choisis pour
              leur qualité de juristes parmi les avocats ou les officiers de
              justice de la province. Eux aussi sont habituellement confirmés
              dans leurs fonctions lorsque la généralité change de main[31], ce qui évite
              d’interrompre à tout va l’instruction des procès. Enfin, la
              royauté a laissé se constituer dans certaines généralités des
              comités composés d’avocats issus du milieu provincial,
              spécialisés dans le droit local et chargés de conseiller le
              commissaire départi sur les autorisations de plaider que les
              communautés d’habitants ont l’obligation d’obtenir de lui avant
              d’engager un procès devant les juges ordinaires[32]. Ces comités,
              qui ne remplissent aucun rôle contentieux, complètent les
              bureaux et peuvent éventuellement leur apporter leur expérience
              juridique[33]. En outre, même
              s’ils n’ont vraisemblablement jamais été formellement constitués
              en comité, on sait que des officiers ou des gradués en droit ont
              pu conseiller les intendants de Provence ou de Bourgogne et ces
              exemples ne sont sans doute pas isolés[34]. Ces pratiques
              ne doivent pas surprendre de la part de commissaires départis
              dans des provinces dont ils connaissent peu les usages : le
              recours aux juristes locaux est alors obligé ou presque pour
              mettre en œuvre les nombreuses compétences judiciaires que la
              royauté leur laisse.

            

            


Les compétences de l’intendant

              

              37 Au xviie siècle, les
              lettres de commission qu’ils reçoivent laissent aux intendants
              certaines compétences de justice, consistant pour l’essentiel à
              surveiller étroitement les tribunaux de leurs généralités. Cette
              mission n’est plus guère d’actualité au xviiie siècle,
              mais le fondement de ses vastes attributions judiciaires est
              toujours contenu dans ces lettres qui le chargent d’« entendre
              les plaintes [des] sujets » et de « pourvoir ou faire pourvoir
              en conséquence par les juges des lieux [...] à ce que la justice
              leur soit promptement rendue ». Cette clause suppose pour lui la
              possibilité de confier aux officiers locaux le jugement des
              litiges ou d’y procéder par lui-même, en sa qualité de maître
              des requêtes et de conseiller du roi. Son intervention dans le
              cours de la justice de droit commun y trouve sa source. Les
              lettres lui confèrent en outre le soin de « faire et parfaire le
              procès jusqu’à jugement définitif » des coupables de « crimes
              préjudiciables » au service du roi et de « procéder par jugement
              souverain et en dernier ressort » contre les coupables
              d’« exactions, concussions, violences et malversations » dans
              l’administration des finances[35]. Le principe de son immixtion dans
              le domaine de la justice est alors posé et ces deux attributions
              sont à l’origine, en partie, des deux pouvoirs qu’il exercera
              jusqu’à la fin de l’Ancien Régime, celui de juger souverainement
              certains crimes et délits[36] et, surtout, celui de trancher le
              contentieux opposant les particuliers à l’Administration. Pour
              autant, si ses lettres de commission fixent le principe
              juridique de son intervention en tant que juge, ses compétences
              ont été progressivement définies par le pouvoir royal dans des
              textes spéciaux, parfois des édits ou des déclarations, plus
              souvent des arrêts du Conseil par lesquels le roi laisse aux
              commissaires départis une mission d’administration particulière,
              en leur attribuant, selon la clause traditionnelle, « toute
              cour, juridiction & connoissance, & icelle interdisant à
              tous autres juges ».


              40 Ratione loci, la généralité constitue le
              ressort géographique de la juridiction de l’intendant. Ratione
              materiae, Joseph-Nicolas Guyot a énuméré les branches de ce
              contentieux. Si son Répertoire aborde seulement les droits
              domaniaux[37], son Traité des droits est
              plus exhaustif et détaille chacun de leurs nombreux pouvoirs
              juridictionnels[38]. La lecture de ce volumineux article
              laisse entrevoir de multiples compétences, mais on s’aperçoit
              vite à quel point celles-ci sont loin d’être homogènes et
              peuvent varier d’une province à une autre. Les textes que cite
              Guyot dans son argumentation ne concernent d’ailleurs souvent
              qu’une seule généralité et il n’est pas certain que tous les
              intendants du royaume aient pu les utiliser pour justifier leurs
              propres interventions ! Seule la fiscalité des pays d’élections
              échappe à ce constat. Le contentieux de la taille y appartient
              aux intendants depuis le xviie siècle, du
              moins en partie puisque seules les taxations d’office sont
              concernées, les autres relevant des élections et des Cours des
              aides[39]. La même observation vaut pour la
              capitation. Selon la déclaration du 18 janvier 1695 tous les
              procès relatifs à cet impôt sont tranchés par les intendants
              mais, sur les pressions de la Cour des aides de Paris, une
              déclaration du 13 avril 1761 leur a ôté cette compétence qu’elle
              a transférée aux élections[40]. En
              revanche, ils ont conservé le jugement des litiges soulevés par
              la levée des impôts créés au xviiie siècle,
              cinquantièmes, dixièmes et vingtièmes[41]. Dans les pays
              d’États, la situation varie d’une province à l’autre, laissant à
              l’intendant des compétences plus ou moins réduites selon les
              circonstances locales[42]. Faute d’avoir pu ou voulu imposer
              partout la juridiction de ses intendants, la royauté a mis au
              point un régime qui manque singulièrement d’uniformité,
              confirmant par-là l’impression de complexité de l’ensemble du
              système fiscal.


              47 Quant à la police – et aux litiges qu’elle
              engendre –, Guyot estime qu’elle appartient « en général » aux
              juges ordinaires, « abstraction faite de toute attribution
              particulière » des intendants[43]. Cette remarque, qui n’est
              guère surprenante de la part d’un officier de justice, ne
              correspond pourtant plus aux réalités du xviiie siècle, le
              pouvoir royal ayant peu à peu morcelé au profit de ses
              commissaires les vastes compétences que les tribunaux exerçaient
              autrefois en la matière[44]. Là encore, les intendants de la
              plupart des provinces ont mis la main sur quelques grands
              domaines de la police dans lesquels ils ont déployé une grande
              activité juridictionnelle. Par exemple, le contentieux lié aux
              postes et messageries leur a été dévolu par un édit de
              janvier 1692, confirmé par la suite à plusieurs reprises. Il
              concerne les infractions aux privilèges concédés par le roi à la
              ferme des postes et les litiges opposant cette dernière aux
              particuliers en cas de perte ou de détériorations des lettres ou
              des paquets[45]. Mais le contentieux des travaux
              publics est de loin le plus important puisque le Conseil le
              laisse très souvent à l’intendant lorsqu’il lui confie le soin
              de construire tel ou tel ouvrage[46]. Pour autant, dans ce domaine comme en
              tant d’autres[47], les compétences de l’intendant sont loin
              d’être uniformes, renforçant un peu plus l’impression
              d’imbroglio administratif propre à l’organisation
              institutionnelle d’alors. Au contraire, la procédure observée
              devant les intendants est, à quelques nuances près, la même dans
              toutes les généralités, renforçant la cohérence de la
              juridiction administrative.

            
          

          




L’expédition du contentieux de
            l’administration par l’intendant

            

            53 Pour trancher les litiges qui lui sont soumis,
            quelle que soit leur nature, l’intendant suit une procédure visant
            à garantir au mieux les intérêts et les droits des justiciables.
            Ces derniers, s’ils ne sont pas satisfaits de la décision du
            commissaire départi, disposent de quelques voies de recours.


            
La procédure contentieuse

              

              54 Le faisceau des compétences de l’intendant
              évolue au gré des usages ou des décisions du pouvoir royal, mais
              la procédure observée devant lui est invariable ou presque et
              elle obéit aux mêmes règles de forme quel que soit le domaine
              dans lequel le commissaire intervient et quel que soit le type
              de contentieux pour lequel il est saisi[48]. Cette procédure est uniforme dans
              ses principes parce qu’elle s’inspire de celle suivie à la fois
              par les juridictions ordinaires et par le Conseil du roi.
              Ce dernier, en jouant le rôle de creuset de la procédure
              appliquée par les intendants, a permis d’uniformiser peu à peu
              les pratiques et les techniques contentieuses. La procédure,
              toujours écrite, répond à certaines exigences de forme. D’abord,
              les prétentions des justiciables doivent être établies « en
              règle », conformément à la procédure habituellement suivie, sous
              peine d’être rejetées. Le dépôt d’une requête introductive
              est donc indispensable pour saisir l’intendant et débuter une
              instance. Les formes diplomatiques de ce premier acte de
              procédure tendent à être de plus en plus précises, elles sont
              copiées sur le modèle des demandes présentées au roi ou à la
              justice ordinaire. La requête débute par une adresse à
              l’intendant puis elle énonce le nom et la qualité du requérant,
              dont les conclusions sont précédées d’un rappel précis des
              faits, d’un exposé des moyens ou des motifs juridiques et,
              éventuellement, de l’énoncé des actes de procédure déjà
              accomplis. Certaines requêtes contiennent parfois plusieurs
              feuillets jusqu’à revêtir un caractère très complexe au plan
              technique et juridique, les plus élaborées faisant référence à
              la législation royale, aux coutumes, à l’opinion de
              jurisconsultes ou à d’anciennes décisions de l’intendant rendues
              dans des instances similaires[49]. Elles sont alors rédigées par un
              avocat, après consultation d’experts, arpenteurs, ingénieurs ou
              autres spécialistes. Les règles de forme employées ne
              constituent cependant pas le critère déterminant de la saisine
              de l’intendant, qui se montre très souple sur ce point, l’idée
              étant de faciliter aux justiciables les plus démunis et les plus
              ignorants l’accès à la juridiction administrative.


              57 Une fois saisi, l’intendant peut soit rejeter
              la requête si elle ne relève pas de sa compétence soit la
              renvoyer à la partie adverse dans une ordonnance de
              soit-communiqué. Cette ordonnance d’avant-dire-droit est
              essentielle en ce qu’elle commet le subdélégué concerné à
              l’instruction de l’affaire, fonde son intervention dans la
              procédure et l’autorise à accomplir tous les actes nécessaires.
              Il remplit alors des fonctions comparables à celles du magistrat
              instructeur de la procédure civile, il convoque les parties
              devant lui, les entend et dresse un procès-verbal de comparution
              qu’il renvoie à l’intendance avec la requête. Si la complexité
              des faits l’exige, le commissaire départi peut rendre une
              ordonnance dite de renvoi au subdélégué pour plus ample
              information. Il y prescrit des enquêtes, des auditions de
              témoins, des arpentages, des expertises, certaines instructions
              durant plusieurs années et comprenant une multitude
              d’ordonnances d’avant-dire-droit[50]. Les
              débats sont menés contradictoirement, répliques et dupliques
              pouvant se succéder pendant plusieurs semaines. Une fois réunis
              les éléments de fait du procès, le subdélégué transmet les
              pièces de procédure à l’intendance. Il y joint une lettre
              informelle dans laquelle il présente succinctement l’affaire,
              donne son opinion motivée et propose une solution. Il joue alors
              en quelque sorte le rôle de magistrat rapporteur et il peut même
              influencer le jugement puisque le procès était souvent tranché
              conformément à son avis. À la réception des différentes pièces
              de l’instance, les services de l’intendance rédigent un mémoire
              récapitulatif appelé extrait. Ce document débute par l’énoncé
              des parties, suivi d’un rappel des faits, avant de reprendre un
              à un, dans le détail et dans l’ordre, tous les actes de la
              procédure en précisant leur date. L’ordonnance de
              soit-communiqué et les autres ordonnances préparatoires y sont
              mentionnées, la requête et les procès-verbaux sont résumés, la
              lettre d’avis du subdélégué est intégralement retranscrite. À la
              fin de ce mémoire, le secrétaire chargé de l’instance rédige un
              projet d’ordonnance et le soumet à l’intendant. Celui-ci
              l’avalise soit en le datant, soit en le revêtant d’un « bon »,
              ou le corrige avec soin, pour le cas où le secrétaire n’aurait
              pas respecté les formes et le vocabulaire juridique appropriés.
              Un commis n’a plus qu’à mettre en forme la minute, en reprenant
              l’énoncé de la requête, les différents actes de procédure et le
              dispositif.


              59 Les jugements au fond, appelés ordonnances
              définitives, sont rendus après comparution des différentes
              parties à l’instance ou, pour le moins, après leur convocation
              devant le subdélégué. Si l’une d’entre elles refuse de venir,
              l’intendant rend une ordonnance par défaut, réputée
              contradictoire, la preuve du défaut reposant sur le demandeur.
              De même, si une partie n’a pas été entendue ou si elle n’a pas
              eu le temps matériel de répondre aux prétentions de
              l’adversaire, l’intendant refuse de prononcer son jugement.
              Toutes ces précautions s’expliquent par le fait que les
              ordonnances réputées contradictoires sont revêtues de l’autorité
              de la chose jugée, elles sont opposables aux parties et forment
              un titre à l’égard des tiers. De fait, pendant la procédure,
              toutes les pièces de l’instance sont communiquées à chaque
              adversaire, cependant que la désignation d’experts doit émaner
              des deux parties et c’est seulement à défaut d’entente, qu’ils
              sont nommés d’office par le subdélégué. Une fois l’instruction
              terminée, l’ordonnance définitive est rendue. L’intendant y dit
              d’abord le droit en fonction des circonstances de l’espèce avant
              de prononcer une condamnation aux dépens, dont la liquidation
              est confiée au subdélégué. Enfin, il autorise la mise en action
              des voies de contraintes ordinaires au profit du gagnant, la
              notification de l’ordonnance aux parties relevant du subdélégué.
              En définitive, le vocabulaire employé, les techniques juridiques
              appliquées montrent bien que les intendants empruntent beaucoup
              aux juridictions ordinaires. Ainsi, ils font droit aux demandes,
              déboutent les particuliers, les déclarent mal fondés dans leurs
              fins et conclusions ou les mettent hors de cours sur le surplus
              de leurs demandes. L’usage de l’« attendu » et du « tout
              considéré » est courant, leurs jugements n’étant par ailleurs
              jamais motivés. Leur procédure s’inspire donc pour une large
              part de celle suivie devant la justice déléguée et elle est
              simplement adaptée, le cas échéant, à leurs propres besoins. La
              ressemblance est souvent flagrante et le contentieux
              administratif doit beaucoup au recrutement des maîtres des
              requêtes et des intendants parmi les officiers de justice.

            

            


Les voies de recours

              

              60 Les ordonnances rendues par défaut sont
              réputées contradictoires mais, conformément aux principes de la
              procédure civile, si un tiers s’estime lésé par la décision, il
              peut déposer une requête aux fins d’opposition contre
              l’ordonnance et renvoyer l’affaire devant l’intendant. Cette
              voie de recours est également ouverte dans le cas où l’une des
              parties au procès n’a pu présenter tous ses arguments dans les
              temps. L’exécution du jugement définitif est alors suspendue,
              l’instruction du procès est relancée devant le subdélégué. On
              comprend dès lors que la requête en opposition doit être
              particulièrement argumentée puisqu’elle peut entraîner une
              révision de l’ensemble du procès. Les intendants semblent
              toutefois assez souples en pratique, notamment en matière de
              délais pour agir, au contraire des juridictions ordinaires. Ils
              suivent en cela l’exemple du Conseil du roi, que le tiers peut
              saisir directement par simple requête dans le délai d’un an ou,
              au-delà, par une requête signifiée à la partie adverse, la
              prescription de l’action étant alors trentenaire[51]. La procédure permet de relancer
              l’instance rapidement et à moindre frais. Son seul inconvénient
              est de faire trancher une seconde fois le procès par le même
              juge, ce qui suppose pour le requérant de disposer de moyens
              solides à l’appui de ses prétentions. À défaut, il peut toujours
              renvoyer le litige devant le Conseil du roi, seul compétent pour
              réformer en appel les ordonnances ou les jugements des
              intendants, hormis ceux rendus en dernier ressort dans le
              domaine de la capitation[52].


              63 La procédure d’appel, aménagée au titre IX du
              règlement de 1738, concerne seulement les ordonnances de
              l’intendant, non celles rendues par le subdélégué dans le cadre
              de l’instruction, considérées simplement comme « un avis ou un
              projet[53] ». Le règlement prescrit « une forme
              commune à tous les appels qui se forment au Conseil ». La
              procédure, quasi juridictionnelle, est écrite et inquisitoire
              mais elle laisse une large place aux débats contradictoires,
              dans le sens où elle est destinée à garantir les droits des
              particuliers[54]. Elle débute à l’initiative de
              l’appelant, qui fait signifier par huissier des lettres du Grand
              Sceau obtenues de la Chancellerie ou qui sollicite directement
              du Conseil un arrêt réformant l’ordonnance litigieuse en
              exposant les faits, ses griefs et ses conclusions. Dans les deux
              cas, la requête fait l’objet d’un examen de recevabilité et, si
              elle est retenue, elle est soumise à une instruction diligentée
              par le rapporteur de l’affaire, soit un maître des requêtes,
              soit le contrôleur général, soit le secrétaire d’État
              compétent[55]. Des
              avocats spécialisés au Conseil interviennent pour présenter les
              pièces avancées par les parties, cependant que le rapporteur
              peut demander des avis ou ordonner des expertises. C’est dans ce
              contexte que, bien souvent, l’intendant est sollicité pour
              donner son opinion et justifier la solution qu’il a retenue en
              première instance. Une fois l’instruction terminée, l’instance
              est examinée par la formation compétente du Conseil, soit le
              Conseil des dépêches, soit le Conseil royal des finances, soit
              la grande ou la petite direction des finances. Là, le rapporteur
              présente l’affaire et le président fait opiner les membres qui
              en ont le droit. Par tradition, la décision est prise à la
              majorité des voix, même lorsque le souverain préside en
              personne. Ce dernier, monarque absolu mais non tyrannique, peut
              encore accepter de réexaminer l’affaire dans le cadre soit d’un
              pourvoi en cassation, soit d’une procédure d’opposition, pour
              les tiers qui n’ont pas été appelés à l’instance ou qui n’ont pu
              s’y présenter.


              67 Plusieurs études récemment menées à partir des
              archives jettent un éclairage nouveau sur la réalité du contrôle
              exercé par le Conseil sur les contentieux expédiés par les
              intendants. La procédure laisse une large place aux plaideurs,
              qui présentent librement leurs arguments et qui n’hésitent pas à
              critiquer les ordonnances de l’intendant. Ce dernier est
              consulté, soit pour vérifier les faits nouveaux ou les
              allégations des parties dans le cadre d’une nouvelle
              instruction, soit pour justifier la décision attaquée. Ces
              demandes de motifs sont comparables à celles que donnent parfois
              les cours souveraines dans la procédure de cassation mais elles
              sont moins formelles, le rapporteur de l’affaire – souvent le
              contrôleur général – se contentant d’écrire une simple lettre au
              commissaire départi là où il faut un arrêt du Conseil en matière
              judiciaire. Le Conseil cherche alors à déterminer si le
              commissaire a bien respecté le droit et fait preuve de la
              neutralité indispensable ou si son jugement peut être revu au
              nom de l’équité. Cette attitude infirme l’idée selon laquelle
              l’appel est illusoire : la juridiction suprême contrôle
              fermement l’activité juridictionnelle des intendants[56]. Dans
              leurs réponses, ces derniers justifient leur raisonnement et
              reprennent l’un après l’autre les arguments du requérant pour y
              répondre en demandant à leurs subdélégués des compléments
              d’instruction. Le Conseil tranche ensuite le litige à la lueur
              de tous les éléments du procès ou, s’il estime ne pas disposer
              de toutes les données, il exige de plus amples informations. Les
              délais d’instruction peuvent ainsi être assez longs, la
              procédure étant loin d’être expéditive. Pour autant, il semble
              que les jugements sont rarement remis en cause, comme le
              montrent les quelques données statistiques dont nous disposons
              sur ce point[57].


              70 Sans doute le Conseil examine-t-il les
              ordonnances des intendants avec impartialité ou, en tout cas,
              avec la rigueur juridique qui le caractérise en général, mais
              son activité est trop confidentielle, voire secrète sur certains
              aspects, ce qui n’a pas manqué d’attiser le feu des critiques à
              son encontre. Et surtout celui des cours souveraines, qui ont
              multiplié les remontrances pour contester les atteintes à leur
              propre juridiction. Le Parlement de Paris a initié le mouvement
              et s’est opposé plusieurs fois aux évocations et aux cassations
              examinées par le Conseil du roi, contestant avec force le
              principe même de la justice rendue par les commissaires du roi.
              En province, quelques parlements lui ont emboîté le pas[58]. Si la promulgation du
              règlement du Conseil de 1738 a un temps calmé les esprits, les
              attaques ont été renouvelées au lendemain du discours de la
              Flagellation en 1766. Cette fois, les arguments des magistrats
              sont plus solides puisqu’ils pointent du doigt les dangers de la
              juridiction du Conseil en alléguant que le contentieux de
              l’administration doit être tranché par des juges indépendants,
              ce que ne sont pas les maîtres des requêtes :


              « D’ailleurs, telle
              est la constitution du Conseil, que ceux qui le composent ne
              peuvent, comme juges, avoir la confiance des peuples : les
              sujets ne se persuaderont jamais que des personnes destinées à
              être le conseil de l’administration [...], portent, dans
              l’exercice de la justice, un caractère différent, et conservent
              sans altération la fermeté et l’attachement aux lois. Ils seront
              toujours regardés comme dépendants de la protection et de la
              faveur par l’espoir des grâces et des emplois, et par
              révocabilité de leurs fonctions au Conseil ; et l’état de juge
              ne peut s’allier avec cette dépendance et cette instabilité[59]. »


              73 Pour ce qui concerne les intendants en
              particulier, ces idées ont gagné toujours plus de terrain dans
              les milieux parlementaires après l’établissement de l’impôt des
              vingtièmes, dont le roi a laissé la perception et le contentieux
              aux commissaires départis dans les provinces. Cette fois, les
              plaintes se sont élevées depuis la Cour des aides de Paris par
              le biais de son président, Malesherbes[60]. Les intendants, pense-t-il, ont reçu
              trop de compétences « dans les soins de l’administration », pour
              être en même temps « constitués juges d’un assez grand nombre
              d’affaires contentieuses », au point de former « un tribunal
              entier[61] ». Au-delà de la question
              juridictionnelle, la Cour critique l’institution même des
              intendants, qu’elle voit comme un dangereux rempart entre le roi
              et ses sujets. Elle n’a finalement pas de mots assez durs pour
              les qualifier, allant même jusqu’à les accuser de vouloir
              instaurer un véritable « despotisme » dans les provinces[62].
              Après l’avènement de Louis XVI et le rétablissement des cours
              souveraines dans leur droit de remontrance, les magistrats ont
              renouvelé leurs assauts contre eux[63]. Dans ses grandes remontrances, la
              Cour des aides de Paris critique la juridiction au niveau de sa
              clandestinité, de son manque d’impartialité ou de sa trop grande
              dépendance à l’égard du pouvoir royal. Les juges de l’impôt
              dénoncent aussi les subdélégués, lesquels, au lieu d’assister
              les commissaires départis, emportent trop souvent la décision en
              pratique. Quant à la procédure d’appel, elle n’offre pas plus de
              garanties puisque c’est le contrôleur général ou les intendants
              des finances qui tranchent les litiges à la place du Conseil[64]. Les
              magistrats de la Cour des aides constatent donc avec une
              certaine amertume que l’administration et la justice sont à
              nouveau confondues, mais plus comme au temps de la monarchie
              judiciaire : désormais, ce ne sont plus les juges qui
              remplissent des fonctions administratives, ce sont plutôt les
              administrateurs qui font office de juges dans le cadre d’une
              monarchie devenue plus administrative.

            
          

          




Conclusion

            

            79 En favorisant le développement d’une justice
            administrative dans les provinces au profit des intendants, la
            royauté a agi délibérément, abandonnant toujours plus de
            compétences à ses commissaires pour trancher les litiges dans
            lesquels l’administration est partie et cantonnant peu à peu ses
            officiers au jugement des procès entre les particuliers. Ce
            faisant, elle a pris en compte les spécificités du contentieux
            administratif, qui suppose un traitement différent, plus simple,
            plus rapide, plus efficace et, sans doute aussi, moins onéreux que
            celui offert par les juridictions ordinaires. La procédure suivie
            a été progressivement dégagée en pratique, sur le modèle de celle
            observée par le Conseil du roi et par les cours de justice, dont
            les intendants sont issus et dont ils maîtrisent les usages.
            Toujours écrite, elle est inquisitoire, le commissaire la
            dirigeant seul, elle est contradictoire, chacune des parties étant
            invitée à s’exprimer, et elle est soumise au contrôle d’une
            instance supérieure, l’appel étant possible devant le Conseil du
            roi. Ce dernier joue un rôle capital puisqu’il veille à
            uniformiser la procédure à l’échelle du royaume, il harmonise les
            décisions rendues en les réformant au besoin et en corrigeant le
            caractère très personnel de ce tribunal à juge unique. Ce système,
            élaboré aux côtés des juridictions traditionnelles – et en
            concurrence avec elles –, a privé celles-ci de nombreuses
            compétences, qui représentent autant de sources de revenus tirés
            des épices. La royauté n’a pourtant pas vraiment eu le choix :
            elle a utilisé ses agents les plus fidèles et les plus proches
            d’elle pour mieux maîtriser ses territoires et son administration,
            à une époque où l’État se transforme toujours davantage.
            Conformément à ses traditions, elle a agi avec une certaine
            confidentialité, laissant un sentiment de mystère que les
            contemporains, et surtout les officiers de justice, n’ont pas
            accepté et qu’ils ont considéré comme une attitude relevant de
            l’arbitraire, sinon du despotisme. Face au flot des critiques qui
            en a découlé, le gouvernement a bien tenté quelques réformes
            structurelles, mais sans doute la tâche à accomplir était-elle
            d’une trop grande ampleur pour une monarchie déjà à bout de
            souffle, toujours plus fragile et contestée au plan politique.

          
        

        





 8. Bigot G., Introduction
          historique au droit administratif depuis 1789, Paris, PUF,
          2002, p. 28-30.






 9. Mestre J.-L., « Histoire du droit
          administratif », in Gonod P., Melleray F. et Yolka P. (dir.), Traité de droit
          administratif, Paris, Dalloz, 2011, p. 11-12 ; Mestre J.-L., « L’histoire du droit
          administratif, la combinaison fructueuse de deux approches », in Krynen J. et d’Alteroche B. (dir.),
          L’histoire
          du droit en France. Nouvelles tendances, nouveaux territoires,
          Paris, Classiques Garnier, 2014, p. 255-256.






 10. Boulet-Sautel M., « Recherches sur l’expédition
          du contentieux administratif devant le Conseil du roi à la fin de
          l’Ancien Régime », Conseil d’État. Études et documents, 1965-1966,
          p. 15 ; Monnier F., Les marchés de travaux publics
          dans la généralité de Paris au xviiie siècle, Paris, LGDJ, 1984, p. 373-375 ; Mestre J.-L., Introduction historique au droit
          administratif français, Paris, PUF, 1985,
          p. 189-190.






 11. Payen P., Les arrêts de règlement du
          Parlement de Paris. Dimension et doctrine, Paris, PUF, 1997,
          p. 200-219 ; Bigot G., « La difficile
          distinction droit public/droit privé dans l’ancien droit : l’exemple
          du droit administratif », Droits, no 38, 2003, p. 101-102 ; Weindenfeld K., Histoire du
          droit administratif du xive siècle à nos jours, Paris, Economica, 2010,
          p. 15-16.






 12. Il s’agit du
          contentieux des contributions directes et des travaux publics,
          auquel s’est ajouté, en pratique, celui des élections et des ventes
          des biens nationaux : Ségala S., L’activité des autorités
          administratives départementales des Bouches-du-Rhône de 1790 à
          1792, Aix-en-Provence, PUAM, 1997, p. 268-269.






 13. L’expression est
          empruntée à Burdeau F., Histoire du droit
          administratif, Paris, PUF, 1995, p. 36.






 14. Mestre J.-L., Introduction historique au droit
          administratif français, op. cit., p. 195-203 ; Payen P., Les arrêts de
          règlement du Parlement de Paris, op. cit., p. 131 et suiv. ;
          Grevet R., « Les intendants de la monarchie
          absolue face aux parlements : les enjeux d’une fragilisation
          politique (années 1750-1780) », in Dauchy S.,
          Demars-Sion V., Leuwers H. et Michel S. (dir.), Les
          parlementaires, acteurs de la vie provinciale, xviie-xviiie siècles,
          Rennes, PUR, 2013, p. 31-45.






 15. Le mot est de
          Sénac de Meilhan, dans une lettre adressée à Calonne en 1783 : Glineur C., « Le vocabulaire juridique des
          intendants du Nord au xviiie siècle », Revue historique de droit
          français et étranger, t. 88, no 1, avril-juin 2010, p. 195. De la même
          manière, en 1767, les officiers municipaux d’Amiens affirment à
          propos du contentieux des ponts et chaussées que si les bailliages
          avaient bien la « garde des lois fondamentales de la société,
          c’est-à-dire des lois qui règlent l’état, l’honneur et la propriété
          de chaque citoyen, ce qui compose toutes les parties du droit civil
          et criminel », l’intendant et le Conseil étaient compétents pour la
          police et « cette distribution du pouvoir public fut l’ouvrage du
          temps mais elle constitue aujourd’hui notre droit public » : Condette-Marcant A.-S., Bâtir une généralité, le droit
          des travaux publics dans la généralité d’Amiens au xviiie siècle,
          Paris, Comité pour l’histoire économique et financière de la France,
          2001, p. 380.






 16. Boulet-Sautel M., « Un traité de science
          administrative à la fin de l’Ancien Régime », in Collectif, Hommage à
          Robert Besnier, Paris, Société d’histoire du droit, 1980,
          p. 57-66 ; Boulet-Sautel M., « Prost de Royer et sa
          théorie des régimes administratifs », in Vivre au royaume de
          France, Paris, PUF, 2010, p. 183-189.






 17. Plessix B., « Nicolas Delamare ou les
          fondations du droit administratif français », Droits, no 38, 2003,
          p. 113-133.






 18. Logette A., Le Comité contentieux des
          finances près le Conseil du roi (1777-1791), Nancy, Société
          d’impressions typographiques, 1964 ; Bosher J. F., « Le
          Comité contentieux des finances près le Conseil du roi (1777-1791).
          A review and a document », Annali della fondazione italiana per la storia
          administrativa, t. 4, 1967, p. 598-607.






 19. Payen P., Les arrêts de règlement du
          Parlement de Paris, op. cit., p. 110-200 ; Lemonnier-Lesage V., Les arrêts de
          règlement du Parlement de Rouen, fin xvie-xviie siècles, Paris, Éditions Panthéon-Assas, 1999,
          p. 115-135.






 20. Soleil S., « Administration, justice, justice
          administrative avant 1789. Retour sur trente ans de recherches »,
          in Bigot
          G. et Bouvet M. (dir.), Regards sur l’histoire de la
          justice administrative, Paris, Litec, 2006, p. 19-22. Il manque
          toutefois des études locales consacrées à l’expédition du
          contentieux administratif par les tribunaux
          judiciaires.






 21. Dionis du
          Séjour, Mémoires pour servir à l’histoire du droit public de
          la France en matière d’impôts, Bruxelles, 1779, p. 142
          (remontrances sur la déclaration de 1761 concernant la taille). Il
          est révélateur de constater qu’au mot « Administration », l’index
          alphabétique de cet ouvrage renvoie à l’occurrence
          « Intendant » !






 22. Guyot J.-N., Traité des droits, fonctions,
          franchises, exemptions, prérogatives et privilèges annexés à chaque
          dignité, à chaque office & à chaque état soit civil, soit
          militaire, soit ecclésiastique, t. 3, Paris, Visse, 1787,
          p. 398. Une solution identique sera retenue dans l’arrêt du Conseil
          promulgué le 23 août 1783 pour réglementer le fonctionnement de
          l’administration provinciale du Berry, qui précise dans son
          article 7 que « le commissaire départi aura seul Cour &
          jurisdiction contentieuse lorsque les contribuables se détermineront
          à procéder par voie de jugement sur la fixation de leurs impositions
          [...] sans préjudice aux droits des tribunaux inférieurs pour les
          causes qui sont de leur compétence », AN,
          AD* 1061.






 23. Règlement du 5 août 1787 sur les fonctions des
          assemblées provinciales et sur leurs relations avec les intendants
          de province (AN, AD* 1335).






 24. Voir la
          démonstration d’Antoine M., Le Conseil du roi sous le règne
          de Louis XV, Genève, Droz, 2010.






 25. Règlement du
          Conseil précédé de l’explication des différens articles compris dans
          chacun des chapitres, Paris, 1786, p. 363-376 (titre IX).
          Tolozan a fait l’objet d’une courte notice biographique par Antoine M., Le gouvernement et
          l’administration sous Louis XV : dictionnaire biographique,
          Paris, P. du Puy, 2004, p. 302.






 26. Cette
              affirmation est toutefois difficile à généraliser si l’on en
              croit les nombreuses critiques formulées à l’encontre de la
              capacité de certains intendants, qui n’hésitaient pas à faire
              intervenir quelque puissant allié pour obtenir leur avancement.
              Ces pratiques étaient fréquentes surtout sous le règne de
              Louis XVI : Ardashev P., Les intendants de province
              sous Louis XVI, Paris, Félix Alcan, 1909, p. 57-67. Elles
              ont justifié les projets avancés pour organiser un système
              d’école ou de noviciat dans le but de former les futurs
              commissaires départis : Dumont F., « Le
              parfait intendant et sa formation d’après un ancien intendant du
              début du xviiie siècle », in Collectif, Mélanges offerts au
              professeur Falletti, Paris, Dalloz, 1971,
              p. 164-167.






 27. Antoine M., Le Conseil du roi sous le
              règne de Louis XV, op. cit., p. 229. L’exemple de Cardin Le
              Bret est le plus connu ; cet ancien avocat au châtelet de Paris
              occupait les fonctions d’avocat général près le Parlement de
              Paris lorsqu’il fut nommé à l’intendance de Bretagne, sans
              jamais avoir été maître des requêtes : Fréville H., L’intendance
              de Bretagne, 1689-1790, t. II, Rennes, Plihon, 1953,
              p. 11-196.






 28. Dumont F., « Le
              parfait intendant et sa formation... », art. cité, p. 153-168.
              François Richer d’Aube écrit ce volumineux mémoire de plus de
              600 pages en 1738, après avoir exercé les fonctions d’intendant
              durant 10 années.






 29. J.-N. Guyot écrivait à la
              fin de l’Ancien Régime : « Une chose remarquable dans les
              attributions ordinaires d’un intendant, c’est que ce magistrat
              les exerce seul : il n’a point de tribunal, point de
              rapporteurs, point de conseillers, point de partie publique. »
              Guyot J.-N., Traité des droits,
              fonctions, franchises, exemptions..., op. cit.,
              p. 141.






 30. La plupart des
              monographies consacrées aux intendants comportent d’intéressants
              développements sur les bureaux. Voir également, Bodineau P., « Les bureaux de l’intendance
              de Bourgogne à la fin de l’Ancien Régime », in
              CIXe congrès
              national des sociétés savantes, t. II, Dijon, Histoire
              moderne, 1984, p. 77-96 et Grevet R.,
              « D’actifs relais administratifs du pouvoir exécutif. Les
              32 bureaux d’intendance à la fin du xviiie siècle »,
              Annales
              historiques de la Révolution française, no 332, 2003,
              p. 7-24.






 31. Mestre J.-L., Un droit
              administratif à la fin de l’Ancien Régime : le contentieux des
              communautés de Provence, Paris, LGDJ, 1976, p. 464-467 ;
              Boiron M., L’action
              des intendants de la généralité de Limoges de 1683 à 1715,
              Limoges, Pulim, 2008, p. 64 ; Brossault C., Les
              intendants de Franche-Comté, 1674-1790, Paris, La Boutique
              de l’histoire, 1999, p. 73.






 32. Musset J.,
              L’intendance de Caen, structure, fonctionnement
              et administration sous l’intendant Esmangart (1775-1783),
              Condé-sur-Noireau, C. Corlet, 1985, p. 47-58 ; Evrard S., L’intendant de Bourgogne et
              le contentieux administratif au xviiie siècle, Paris, De Boccard, 2005,
              p. 289-351 ; Evrard S., « L’intendant Amelot, ses
              jurisconsultes et son comité contentieux : mieux éclairer
              l’administration au profit des administrés (1784-1790) », Annales de
              Bourgogne, 2007, p. 125-158.






 33. À Amiens, le comité eut à remplir des
              fonctions arbitrales à côté de ses missions ordinaires de
              conseil : Sedillot S., De la province de Picardie
              au département de la Somme, l’administration territoriale sous
              le règne de Louis XVI, 1787-1792, thèse, droit, université
              de Picardie, 2007, p. 137-141.






 34. Mestre J.-L., Un droit
              administratif à la fin de l’Ancien Régime..., op.
              cit., p. 465-467 ; Bodineau P., « Le
              contentieux des postes et messageries dans l’intendance de
              Bourgogne », Mémoires de la Société pour l’histoire du droit
              bourguignon, 1985, p. 202.






 35. Clauses communes aux lettres de commission
              d’intendant.






 36. L’intendant agissait alors sur un ordre du
              roi, donné par le biais d’un arrêt d’attribution, généralement
              pour juger des affaires criminelles dans lesquelles les droits
              du souverain avaient été lésés, comme le faux-monnayage, le
              billonnage ou le faux-saunage. Ces arrêts d’attribution, très
              fréquents au xviie siècle, se sont ensuite raréfiés sans
              toutefois jamais disparaître. Voir les exemples fournis par Brossault C., Les intendants de
              Franche-Comté, 1674-1790, op. cit.,
              p. 147-151.






 37. Droits de contrôle des actes, de petit-scel
              et d’insinuation (déclaration du 14 septembre 1706), droits
              d’amortissement (arrêt du Conseil du 4 novembre 1710) et droits
              de franc-fief (déclaration du 9 mars 1700) : Guyot J.-N., Répertoire
              universel et raisonné de jurisprudence, t. 32, Paris, 1779,
              p. 225-236.






 38. Religion et instruction publique ;
              agriculture, élevage, eaux et forêts ; commerce, navigation,
              manufactures, arts et métiers ; guerre ; police ; communautés
              d’habitants ; colonies ; domaines et finances : Guyot J.-N., Traité des
              droits, fonctions, franchises, exemptions..., op.
              cit., p. 142-429. Ces domaines recouvrent ceux dans
              lesquels l’intendant de Paris tranchait les litiges, à
              l’exception de quelques contentieux très spécifiques, notamment
              dans le domaine de l’agriculture : Spitteri H., « Les
              jugements de l’intendant de Paris en tant que commissaire du
              Conseil », in Collectif, Questions
              administratives dans la France du xviiie siècle, Paris, PUF, 1965,
              p. 191-195.






 39. Les taxes
              d’office étaient ordonnées par les intendants pour pallier les
              manques des collecteurs ordinaires de la taille ; en confiant
              cette fonction à ses commissaires départis, la royauté leur
              avait également laissé le soin de trancher le contentieux qui y
              était relatif : Pigeon J., L’intendant de Rouen, juge
              du contentieux fiscal au xviiie siècle, Rouen, PURH, 2011,
              p. 57-59.






 40. Ibid., p. 163-169.






 41. Guyot J.-N.,
              Traité des droits, fonctions, franchises,
              exemptions..., op. cit., p. 384-388 : arrêts des
              9 février 1726 (cinquantièmes), 8 mai 1742 (dixièmes) et
              23 décembre 1751 (vingtièmes).






 42. Ibid., p. 391-397. Voir l’exemple des
              provinces du Nord, présenté par Legay M.-L., Les États
              provinciaux dans la construction de l’État moderne aux xviie et
              xviiie siècles, Genève, Droz, 2001,
              p. 392-394.






 43. Guyot J.-N., Traité des
              droits, fonctions, franchises, exemptions..., op.
              cit., p. 252.






 44. Voir sur ce point les développements de Rigaudière A., « Les ordonnances de police
              à la fin du Moyen Âge », in Penser et construire
              l’État dans la France du Moyen Âge (xiiie-xve siècle), Paris, Comité pour l’histoire
              économique et financière de la France, 2003, p. 285-341 et de
              Durand B., « La notion de police en France
              du xvie au xviiie siècle »,
              in
              Stoleis M. (dir.), Polizei in Europa der
              Frühen Neuzeit, Francfort-sur-le-Main, Klostermann, 1996,
              p. 163-213.






 45. Bodineau P., « Le contentieux des postes
              et messageries dans l’intendance de Bourgogne », art. cité,
              p. 201-213 ; Phytilis J., « Une commission
              extraordinaire du Conseil du roi : la Commission des postes et
              messageries et le contentieux des messageries », in Collectif, Questions administratives
              dans la France du xviiie siècle, op. cit.,
              p. 1-150.






 46. Harouel J.-L., L’embellissement des villes, l’urbanisme
              français au xviiie siècle, Paris, Picard, 1993,
              p. 63-73.






 47. Monnier F., Les marchés
              de travaux publics dans la généralité de Paris au xviiie siècle, op. cit., p. 379-383,
              note que l’intendant de Paris partage ses compétences avec
              d’autres autorités comme le bureau des finances ou le lieutenant
              de police de Paris. On peut faire la même observation dans les
              autres secteurs de la police tombés peu à peu dans l’escarcelle
              de l’intendant ; Mestre J.-L., Introduction historique au
              droit administratif français, op. cit., p. 193, en
              dresse une liste non exhaustive : police de la circulation,
              police rurale, police du commerce, police des manufactures,
              etc.






 48. Glineur C.,
              Genèse d’un droit administratif sous le règne
              de Louis XV, les pratiques de l’intendant dans les provinces du
              Nord (1726-1754), Orléans, Presses universitaires
              d’Orléans, p. 137-149 ; Pigeon J., L’intendant
              de Rouen..., op. cit., p. 39-44 ; Condette-Marcant A.-S., Bâtir une
              généralité..., op. cit., p. 396-399 ; Evrard S., L’intendant de
              Bourgogne..., op. cit., p. 208-211 ; Spitteri H., « Les jugements de
              l’intendant de Paris en tant que commissaire du Conseil », art.
              cité, p. 189-205 ; Livet G., L’intendance d’Alsace de la
              guerre de Trente Ans à la mort de Louis XIV, 1634-1715,
              2e éd.,
              Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 1991,
              p. 687-688.






 49. Glineur C., « La
              jurisprudence de l’intendant en Hainaut français au xviiie siècle », Tidjschrift voor
              Rechtsgeschiedenis, vol. 76, 2008,
              p. 353-371.






 50. Les litiges relatifs aux
              travaux publics nécessitaient la réalisation d’expertises
              parfois très poussées, décrites pour la généralité d’Amiens par
              Condette-Marcant A.-S., Bâtir une
              généralité..., op. cit., p. 392-396.






 51. Antoine M., Le Conseil
              du roi sous le règne de Louis XV, op. cit., p. 564.
              Devant les tribunaux ordinaires, le délai pour agir est fixé à
              la huitaine : Ferrière C.-J. de, Dictionnaire de droit et de
              pratique, t. II, 4e éd., Paris, 1758,
              p. 275.






 52. Pigeon J., L’intendant de
              Rouen..., op. cit., p. 379 : les intendants
              jugeaient en dernier ressort les demandes en modérations de
              capitation inférieures à 50 livres.






 53. Règlement
              du Conseil précédé de l’explication des différens articles
              compris dans chacun des chapitres, op. cit., p. 364. La
              seule exception concernait le cas où le subdélégué remplaçait
              l’intendant sur ordre du souverain après avoir reçu de lui des
              lettres de subdélégation générale qui faisaient de lui un
              commissaire du roi à part entière. Voir sur ce point Antoine M., « Les subdélégués
              généraux des intendances », RHDEF, 1975,
              p. 395-435.






 54. Monnier F., « La naissance du contentieux
              administratif moderne », La Revue administrative, no 286, 1995, p. 352-353 ;
              Mestre J.-L., « Le traitement du
              contentieux administratif au xviiie siècle »,
              La Revue administrative, no spécial, 1999,
              p. 83-97.






 55. En général, lorsque l’affaire relevait de la
              compétence du Conseil des parties ou des Directions des
              finances, elles étaient également soumises à l’assemblée des
              maîtres des requêtes et examinées par l’un des divers bureaux
              créés, comme ceux des domaines, des aides ou de la gabelle.
              L’activité de certains de ces bureaux a été étudiée, comme celui
              des vivres, chargé du contentieux des fournitures militaires :
              Stoll M., « Une commission extraordinaire
              du Conseil : le bureau des vivres (1690-1787) », in Barbiche B. et Bercé Y.-M. (dir.),
              Études
              sur l’ancienne France offertes à Michel Antoine, Paris,
              École des chartes, 2003, p. 389-407.






 56. Evrard S.,
              L’intendant de Bourgogne..., op.
              cit., p. 403 et suiv. ; Pigeon J., L’intendant
              de Rouen..., op. cit., p. 385 ; Condette-Marcant A.-S., Bâtir une
              généralité..., op. cit., p. 383.






 57. Phytilis J., « Une commission
              extraordinaire du Conseil du roi... », art. cité, p. 76-80 : sur
              les vingt-cinq à trente jugements rendus chaque année par la
              Commission des postes, les 2/3 sont soit des évocations, soit des
              appels sur ordonnances des intendants ; Evrard S., L’intendant
              de Bourgogne..., op. cit., p. 470 : de 1731 à 1790, le taux
              de cassation est seulement de 15 % sous le règne de Louis XV et
              de 35 % sous celui de son successeur.






 58. Flammermont J., Remontrances du Parlement de Paris au xviiie siècle, Paris, Imprimerie nationale, 1895,
              vol. 1, p. 232-240 (remontrances du 9 janvier 1731 sur les
              évocations) et p. 303-313 (remontrances du 15 mai 1733 sur les
              nouvelles évocations) ; Bidouze F., Les
              remontrances du Parlement de Navarre au xviiie siècle, Biarritz, Atlantica, 2000,
              p. 138-139 (remontrances du 16 juillet 1735 relatives à
              l’attribution de plusieurs contentieux à l’intendant). Les
              intendants de certaines généralités eurent aussi à subir
              l’opposition des parlements : Bordes M., D’Étigny et
              l’administration de l’intendance d’Auch (1751-1767), thèse,
              lettres, université de Paris, 1957, p. 920-935 (Parlement de
              Bordeaux) ; Glineur C., Genèse d’un droit
              administratif sous le règne de Louis XV..., op.
              cit., p. 223-224 (Parlement de Douai) ; Pigeon J.,
              L’intendant de Rouen..., op. cit., p. 422-424
              (Parlement de Rouen).






 59. Flammermont J., Remontrances du Parlement de Paris..., op.
              cit., vol. 2, p. 763 (remontrances des 1er et 5 juin 1767 à
              propos des évocations, cassations et rétentions contraires aux
              ordonnances).






 60. Badinter É., Les
              « Remontrances » de Malherbes, 1771-1775, Paris,
              Tallandier, 2008, p. 44-49 ; Egret J., Louis XV et
              l’opposition parlementaire, Paris, A. Colin, 1970,
              p. 93-117.






 61. Dionis du Séjour, Mémoires pour servir à
              l’histoire du droit public..., op. cit., p. 149
              (remontrances sur la déclaration de 1761 concernant les
              tailles).






 62. Ibid., p. 117
              (remontrances sur la déclaration du 24 avril 1763 rétablissant
              le centième denier sur les immeubles fictifs).






 63. Flammermont J., Remontrances du Parlement de Paris..., op.
              cit., vol. 3, p. 394-440 (remontrances et itératives
              remontrances des 23-26 janvier 1778 et 20-27 mars 1778 à propos
              des vingtièmes) ; Le Moy A., Le Parlement de Bretagne et
              le pouvoir royal au xviiie siècle, thèse, droit, université d’Angers,
              1909, p. 484 (remontrances du 21 mai 1779 sur « les évocations
              au Conseil obtenues par plusieurs villes et communautés de la
              province, attribution au commissaire
              départi »).






 64. Allemand M.-T.,
              « Les grandes remontrances de la Cour des Aides et la réforme de
              l’État », Bulletin d’histoire économique et sociale de la
              Révolution française, 1976, p. 60-72.











Existe-t-il une justice administrative avant
          la révolution espagnole ? 
Justice contentieuse
          contre justice administrative

          

          Eduardo Cebreiros Álvarez


          80 Il n’est pas simple
          d’aborder le thème qui m’a été proposé pour cet ouvrage collectif,
          le vaste débat ouvert depuis les origines de la justice
          administrative, non seulement en Espagne mais aussi et plus encore
          en France est en effet bien connu. Il faut préciser dès le départ
          que ma vision du sujet sera celle d’un historien du droit et par
          conséquent j’interviens dans la polémique depuis l’un des deux camps
          qui s’y affrontent[65]. Bien que
          ma démarche ne consiste évidemment pas en une défense outrancière
          des thèses soutenues par mes collègues historiens juristes dans un
          souci de « protection endogamique », je dois reconnaître que je suis
          très proche de ces thèses, avalisées par un examen scientifique
          minutieux de la question.


          82 Pour faire une étude rigoureuse du problème, il me
          paraît essentiel de prendre en compte divers aspects. En premier
          lieu, il est nécessaire de faire une analyse sérieuse dans une
          perspective historique qui prenne en compte la réalité de la justice
          pendant la période moderne, peut-être même depuis la période
          médiévale et pendant la période contemporaine. D’autre part, même si
          cela est inéluctablement lié à ce principe, il est nécessaire
          d’examiner la problématique en la débarrassant des anachronismes
          dans lesquels beaucoup d’études tombent, c’est-à-dire qu’il faut
          tenter de se replacer dans la société du moment historique étudié en
          gardant ses distances avec nos catégories juridiques actuelles. Pour
          y parvenir, il est tout particulièrement intéressant d’avoir recours
          aux sources historiques, les opinions doctrinales des juristes à
          cheval entre l’Ancien Régime et la période libérale nous seront tout
          particulièrement utiles pour éclairer de nombreuses confusions.
          Faire une étude sur les différents ordres de juridictions dans le
          passé peut en effet se transformer en une entreprise complexe si
          l’on utilise les paramètres actuels dans lesquels se distinguent
          clairement les juridictions civile, pénale, du travail ou de
          protection sociale et celles chargées du contentieux
          administratif[66]. Nous pensons que les liens entre la
          justice et les notions de litige et de contentieux sont une
          construction de l’époque moderne, mais qu’à l’époque médiévale
          l’idée de justice se confond avec la poursuite de la vérité et le
          maintien de la paix comme le signalent Las Partidas, ce qui
          revient à assimiler les notions de justice et de gouvernement[67].
          Cette conception extensive de la justice s’efface avec le temps à
          mesure de l’apparition à l’époque moderne d’un État avec quatre
          différents domaines d’intervention : le gouvernement, la justice,
          les finances et la guerre.


          85 En définitive, l’analyse proposée dans les pages
          suivantes s’appuie, à mon avis, sur une solide doctrine d’histoire
          du droit qui a abordé le problème dans ses termes justes, notamment
          en précisant quelle est la différence entre justice et gouvernement
          sous l’Ancien Régime, mais également en s’appuyant sur les opinions
          des juristes qui, à l’époque, vivaient les évènements qui ont
          provoqué des changements de la conception non seulement de
          l’administration de la justice mais également de l’administration en
          tant qu’acteur de l’État du xixe siècle. Faire entendre les
          voix des protagonistes du moment peut constituer une bonne façon de
          recadrer le débat.


          
Justice et gouvernement sous l’Ancien
            Régime

            

            86 Il faut dans un premier temps dire clairement que
            pendant l’époque moderne, le gouvernement et la justice se mêlent
            dans la mission de l’officier public, ce sont les deux faces d’une
            même pièce. Le point de départ de cette conception se trouve dans
            l’idée médiévale de jurisdictio qui voit la source du pouvoir du
            roi et de ses officiers dans le pouvoir de dire le droit et de
            rétablir l’équité. La loi et la sentence sont l’une et l’autre des
            manifestations de cette juridiction[68].


            88 Quand un officier public de l’Ancien Régime agit,
            ses attributions sont de différents types, il participe aux tâches
            qui reviennent au roi pour le gouvernement dans le domaine de
            compétence et dans le cadre territorial qui est le sien et cela
            peut comprendre également des compétences judiciaires, mais toutes
            ses compétences relèvent de l’idée générale de poursuivre la
            justice en établissant le droit.


            89 Les activités qui relèvent des actes de
            gouvernement et des actes de justice sont différentes mais ne sont
            pas séparées. Les uns et les autres sont donc difficiles à
            distinguer. C’est ce que le professeur Carlos Garriga a fini par
            qualifier de gouvernement par la justice[69]. Le
            réformisme bourbonien marque à son avis le début d’une
            « administrativation » de la monarchie, entendue comme une
            diminution de la juridictionnalisation de ses actes[70], mais la justice
            administrative n’apparaît pas avant le xixe siècle.


            92 Il ne faut pas perdre de vue la configuration du
            pouvoir dans cette période historique. Le roi a renforcé son
            pouvoir au Moyen Âge, petit à petit, grâce à un processus
            compliqué étant donné la faiblesse dans laquelle il se trouve dans
            les premiers temps de la reconquête du territoire face aux
            musulmans. Dans ces circonstances, les monarques des premiers
            royaumes chrétiens ont dû s’appuyer sur la noblesse et le clergé
            pour ensemble expulser l’ennemi. En récompense et à titre de
            compensation pour l’aide fournie, ils ont initié et contribué à la
            création d’un régime seigneurial qui s’est largement répandu sur
            toute la péninsule Ibérique. La période médiévale déjà bien
            avancée, les monarques de l’importance d’Alfonso X ou Alfonso XI
            ont renforcé le pouvoir royal par son exercice pratique. Leur
            autorité en matière judiciaire sera le reflet de ces
            circonstances. À mesure que les monarques abandonnent
            progressivement les fonctions de ce type pour se concentrer sur
            celles de pur gouvernement, le roi se présente comme le summus
            iudex, le juge suprême. C’est ainsi que l’on en arrive à
            parler de leur « justice majeure » concrétisée par une série de
            prérogatives essentielles parmi lesquelles il faut signaler les
            affaires qu’il se réserve à lui seul, la possibilité de corriger
            les fautes des autres juges par l’intermédiaire de l’appel ou de
            dispenser de l’exécution d’une sentence définitive pour raisons
            d’équité par le biais de la grâce.


            93 Les différents auteurs qui ont analysé le domaine
            juridictionnel pendant l’époque moderne démontrent que le
            contentieux implique une controverse entre parties qui suppose que
            le sujet soit tranché par les tribunaux dans un processus
            judiciaire[71]. Puisqu’elle ne comprend pas une telle
            opposition, l’action conduite par l’officier public s’inscrit dans
            ce que l’on appelle l’action gouvernementale ou économique. Les
            deux termes contradictoires de justice et de gouvernement, même
            s’ils sont inséparables comme nous allons le voir, font donc
            référence aux deux éléments qui caractérisent l’action de
            l’officier public à cette période. Il n’y a jamais plus que cela.
            C’est seulement au xixe siècle que l’on assistera progressivement
            à l’apparition d’une catégorie mixte, celle du contentieux
            administratif.


            95 Il est certain, comme l’a démontré le professeur
            Aguilera Barchet, que certains actes d’officiers publics peuvent
            déjà être contestés devant les tribunaux si un particulier estime
            qu’il a subi un préjudice, mais il ne s’agit pas de soumettre les
            actes de l’administration ou sa conduite à la connaissance
            d’institutions judiciaires qui ne seraient pas les institutions
            ordinaires[72]. Il ne faut pas
            oublier non plus les enquêtes et les « jugements de résidence »
            qui, en tant que mécanismes de contrôle de l’officier, peuvent
            ressembler à des systèmes de justice administrative[73]. Toutefois, ici encore nous sommes en
            présence d’une action visant à engager la responsabilité d’une
            personne et pas celle de l’administration. Souvenons-nous qu’avant
            de commencer l’exercice de sa charge, l’officier public doit
            constituer une caution pour couvrir les éventuels dommages qu’il
            pourrait causer par son activité et que, de plus, il doit
            obligatoirement répondre personnellement aux questions qui lui
            sont posées, il ne peut le faire par l’intermédiaire de délégués
            ou de représentants.


            98 Quelques études, issues majoritairement de la
            discipline de droit administratif, ont défendu l’existence d’une
            claire séparation entre ces deux domaines du gouvernement et de la
            justice. Ce fût notamment le cas du professeur Gallego
            Anabitarte[74] il y a quelques décennies
            lorsqu’il qualifiait de scandaleuse l’affirmation qu’une confusion
            des pouvoirs existait sous l’Ancien Régime. Peut-être que le
            problème majeur de ses affirmations vient des comparaisons et
            rapprochements qu’il opère entre le xviiie et le xxe siècle[75]. Ce que le prestigieux juriste qualifie
            de contrôle interorganique devrait, je crois, être précisé mais
            affirmer sans réserve qu’aucun officier de l’administration n’y
            connaît de contentieux est discutable[76].


            102 Si nous analysons la doctrine de l’époque, ceux
            des auteurs de l’époque moderne qui examinaient la pratique
            processuelle ou qui écrivaient des ouvrages sur le gouvernement de
            la monarchie s’inscrivaient dans les paramètres présentés plus
            haut. Voyons-le.


            103 Castillo de Bobadilla, au moment de mettre en
            place la juridiction du corregidor, distinguait ses fonctions
            judiciaire et gouvernementale, à la fois différentes et difficiles
            à séparer comme nous l’avons déjà signalé : « Corregidor est un
            magistrat et un officier royal qui, dans les villages et provinces
            contient en sa juridiction haute et basse, le pouvoir simple et
            mixte par lequel sont expédiées les négociations contentieuses,
            châtiés les crimes, et mis à exécution les actes de bon
            gouvernement[77]. » Son image est
            assimilée à celle du roi quant à ses compétences mais rapportée au
            cadre territorial concret dans lequel il exerce ses fonctions,
            c’est pourquoi il est appelé le « Prince de la Cité[78] ».


            106 Santayana Bustillo, au milieu du xviiie siècle, opposait la juridiction royale et
            la juridiction ecclésiastique et à propos de la première il
            faisait allusion à des juridictions spéciales qui sont interdites
            aux corregidores[79]. Hormis ces cas, dans le
            domaine judiciaire, ce sont essentiellement les maires et les corregidores qui intervenaient en première
            instance puisqu’ils jouissaient d’une compétence basique et totale
            tant dans le domaine pénal que civil.


            108 De son côté, Hevia Bolaños distinguait entre
            juridiction ordinaire et déléguée, privative et cumulative, forcée
            ou volontaire. Il ne perçoit pas encore cette voie mixte du
            contentieux administratif.


            109 Lorsque Guardiola y Saez analysait dans son
            ouvrage les activités que le corregidor a
            développées, il traduisait dans son titre même ce double aspect
            gouvernement et judiciaire : administration de la justice et bon
            gouvernement politique et économique[80].


            111 Lorsque, au début du xixe siècle, le fameux juriste
            Dou i Bassols étudie la juridiction dans son œuvre majeure Instituciones
            del derecho público general de España, il est très critique
            envers la multiplication des juridictions[81]. Au moment d’examiner celle qui revient aux
            magistrats il distingue seulement la juridiction contentieuse qui
            relève de juges et celle qui est purement gouvernementale, qui n’a
            rien de juridiction en dépit de son nom[82], et qui se limite à l’action de
            gouverner, particulièrement sur les questions de police[83] et
            d’économie[84]. Les éléments qui
            caractérisent le contentieux seraient deux : l’existence d’un
            conflit à régler devant les tribunaux et que ce conflit compte au
            moins un particulier impliqué.

          

          


L’avènement de l’administration au xixe siècle

            

            116 Pour certains auteurs[85], le principe de séparation
            des pouvoirs qui apparaît dans notre constitution gaditane ouvre
            le processus qui conduira à l’apparition de cette juridiction
            mixte administrative et contentieuse. À partir de ce moment, les
            fonctions gouvernementales relèveront de l’administration, les
            fonctions judiciaires des tribunaux. Il conviendrait toutefois de
            modérer quelque peu cette affirmation dans la mesure où à cette
            époque, le binôme gouvernement/justice continue d’exister dans
            certains officiers publics et notamment dans le « maire
            constitutionnel ». Le système établi par la Constitution de 1812
            doit toujours être qualifié de judiciarisé[86], mais le contrôle de l’acte et la
            responsabilité de celui qui l’a pris ne sont pas distingués. Les
            comportements des officiers publics ne sont toujours pas
            considérés comme immunisés contre toute réclamation judiciaire,
            ils ne sont toujours pas tranchés par le supérieur hiérarchique,
            ce qui les soustrairait à la sphère de la justice judiciaire[87]. Les
            seules institutions irresponsables dans le texte gaditan sont le
            roi et les Cortes.


            120 C’est donc dans l’apparition de l’acte
            administratif poursuivant un intérêt collectif et non individuel
            qu’est le cœur du problème. Comme l’indique la
            professeure Lorente, c’est à ce moment que l’on assista à
            l’apparition de la justice administrative puisque c’est alors que
            surgit la séparation entre la justice qui connaît les intérêts
            particuliers – justice contentieuse – et celle qui se préoccupe de
            l’intérêt de tous et qui donne naissance également au droit
            administratif[88].
            Lorsqu’il existe un acte de ce type, toutes les discussions qu’il
            fait naître, y compris lorsqu’il s’agit d’un litige, tombent dans
            les mains de l’administration elle-même et sont soustraites à la
            sphère judiciaire. En effet, si la révolution veut se poursuivre
            et se maintenir, l’appareil administratif ne doit pas être
            « malmené » par les juges[89]. Toutefois, les
            liens avec le passé ne se rompent pas définitivement. Les
            compétences qu’assumaient les maires constitutionnels continuent
            ainsi d’exister, à leurs missions gouvernementales s’ajoutent
            toujours des missions judiciaires, même si cela est fortement
            critiqué par les juristes qui rédigent les ouvrages destinés à
            être des guides pratiques pour les employés publics, comme par
            exemple Ortiz de Zúñiga[90]. Entre autres fonctions, ces
            officiers se chargeaient des jugements en conciliation, des
            procédures civiles orales et se substituaient aux juges de
            première instance.


            124 Même si la décennie 1834-1845 est celle de
            l’apparition de la juridiction chargée du contentieux
            administratif, comme l’indique le professeur Martínez Pérez, il
            n’existe pas encore une Administration avec une majuscule qui
            exerce le monopole politique étatique[91]. Au contraire, il existe toujours une
            multitude de juridictions spéciales qui conservent de multiples
            compétences. Les conflits de juridictions entre les différentes
            parties de l’administration (la justice, les finances, la guerre,
            etc.) en sont d’ailleurs la preuve. La justice administrative
            n’apparaît véritablement que lorsque c’est l’administration
            elle-même qui sera considérée comme responsable et plus l’officier
            qui agit, c’est-à-dire quand apparaît la notion d’acte
            administratif qui permet de dépersonnaliser le processus[92], comme on l’a déjà
            indiqué.


            127 Ce qui est certain c’est que, comme l’indiquent
            les auteurs de l’époque, il n’est pas facile de séparer ce qui est
            purement gouvernemental de ce qui est contentieux. Un auteur cité
            plus haut, Ortiz de Zúñiga, indique qu’à ce sujet l’on trouve
            encore trace des conceptions qui avaient cours sous l’Ancien
            Régime[93].


            129 C’est ce juriste qui nous met sur la piste de
            l’élément déterminant pour comprendre le changement qui s’opère au
            milieu du xixe siècle en affirmant que « la science de
            l’administration, inconnue des antiques, est indispensable aux
            nations modernes[94] ». Il ne faut oublier non plus que pendant
            l’Ancien Régime l’État moderne s’incarne dans la personne du roi
            et de ses officiers mais sans que n’existe une véritable théorie
            des actes administratifs, du droit administratif ou de
            l’administration publique avec puissance publique. Le droit commun
            médiéval n’avait pas construit une telle pensée[95].


            132 Cela signifie qu’à partir du moment où l’on peut
            parler d’une Administration avec une majuscule, c’est-à-dire d’une
            institution chargée des intérêts publics, on assiste également à
            l’apparition de la justice administrative et d’un droit
            spécifiquement administratif. Selon moi, c’est cela qui est
            l’élément déterminant dans cette évolution. À partir de ce moment
            il existe des administrations et des corporations dotées de la
            puissance politique et économique[96]. De plus désormais la mission de
            rendre la justice appartient à un nouveau pouvoir, le pouvoir
            judiciaire établi dans les textes constitutionnels et qui est
            celui chargé de la juridiction contentieuse.


            134 La pensée d’Ortiz de Zúñiga me semble
            prémonitoire lorsqu’il évoque les aspects essentiels du débat qui
            se pose au milieu du xixe siècle. Dans une autre de ses œuvres[97], il parvient à poser clairement certains
            des critères qui distingueront plus tard les juridictions entre
            elles une fois que la loi qui donne naissance à la juridiction
            administrative aura été adoptée :


            « L’ordre judiciaire
            proprement dit ne peut s’occuper que de résoudre les procès
            opposant deux individus ou ceux qui concernent une communauté mais
            uniquement lorsque ses droits et obligations purement civils sont
            en jeu. Cette juridiction exercée par les tribunaux de droit
            commun s’appelle contentieuse. Si le débat n’a pas un caractère
            juridictionnel et qu’il est purement économique ou administratif
            il relève exclusivement de l’autorité publique [...] et alors le
            sujet en question n’est pas contentieux mais administratif. Mais
            lorsque la nature des questions se mêle parce qu’elles touchent
            aux intérêts communs ou parce qu’elles impliquent des droits qui
            ne sont pas strictement civils, alors la controverse a un
            caractère contentieux et administratif et sa connaissance relève,
            comme on l’a déjà indiqué, des tribunaux établis spécifiquement à
            cet effet c’est-à-dire les conseils provinciaux et le Conseil
            royal en sa section du contentieux. »


            136 Ce seront ensuite les lois du 2 avril et du
            6 juillet 1845 qui vont donner naissance à la justice
            administrative en Espagne. Ces législations imposent l’idée que
            l’administration doit connaître elle-même des affaires
            contentieuses qui l’opposent aux particuliers, qu’elle doit être
            en définitive juge et partie. Le raisonnement utilisé pour exclure
            les tribunaux ordinaires de ces affaires fut très bien expliqué
            par les juristes du xixe siècle de l’envergure de Manuel Colmeiro
            ou Posada Herrera. Ils agitent la crainte de voir les juges
            freiner l’action de l’État et le restreindre en lui causant
            d’importants préjudices[98]. C’est
            à partir de là que l’on commence à parler d’une administration
            directe ou active, synonyme de l’exercice du pouvoir, et d’une
            administration passive ou contentieuse qui se charge de juger en
            premier lieu et qui sera exercée par les conseils provinciaux ou
            par le Conseil royal[99]. Il est clair
            que l’intérêt général devra s’y imposer sur l’intérêt particulier
            et que la procédure devra y être souple et rapide, ce qui ne peut
            se faire dans les tribunaux ordinaires dont l’administration
            publique ne pourrait supporter les lenteurs. C’est cette manière
            de procéder qui sera ensuite importée dans les tribunaux de
            l’administration[100].

          

          


Conclusion

            

            140 Nous pouvons conclure de tout ce qui vient d’être
            dit en apportant une réponse négative à la question qui nous a été
            posée en introduction de cet ouvrage collectif sur la justice
            administrative provinciale.


            141 Pour comprendre mon point de vue à ce sujet, il
            faut conjuguer plusieurs éléments essentiels.


            142 En premier lieu, il est nécessaire de prendre en
            compte que pendant la période moderne, les deux éléments appelés
            administration et justice ont toujours été réunis dans la mission
            de l’officier public, même s’il est bien évident qu’ils relevaient
            de sphères différentes. L’idée médiévale de jurisdictio explique en
            grande partie cela. Une mesure gouvernementale prise par un
            officier public peut se transformer en une affaire contentieuse à
            partir du moment où elle devient un objet de controverse et un
            particulier peut la contester en manifestant son opposition. Par
            ailleurs il ne faut pas oublier que beaucoup de ces officiers
            publics interviennent dans les deux sphères en assumant des
            fonctions gouvernementales mais également des fonctions
            judiciaires (les corregidores, les maires ordinaires, etc.).
            Castillo de Bovadilla nous donne plusieurs exemples évidents de ce
            phénomène. L’exercice des missions de gouvernement des officiers
            territoriaux de cette époque se fait dans un monde complexe de
            personnes et de fonctions dans lequel il est difficile de se
            retrouver mais où l’on ne trouve ni de près ni de loin ce qui
            s’appellera l’Administration.


            143 En second lieu, il n’existe sous l’Ancien Régime
            aucune forme de doctrine ou de science administrative, ni
            l’allusion à l’acte administratif ou à une justice de ce type. Les
            juristes qui ont construit des théories autour de la notion de
            juridiction pendant le xviiie siècle ne l’ont pas
            envisagé.


            144 Il faut donc attendre l’apparition de ce que l’on
            a appelé Administration avec une majuscule pour trouver un
            contrôle de tous ses actes et l’interdiction faite aux tribunaux
            ordinaires de connaître des contentieux qu’ils peuvent faire
            naître. Ce sera cette administration juge et partie qui jugera
            désormais de la légalité des actes qu’elle produit. Elle en assume
            donc la responsabilité et ce faisant, libère l’officier chargé
            d’appliquer la mesure ou de la mener à bien. C’est ainsi que l’on
            en arrive à l’année charnière de 1845 où sont adoptées les lois à
            l’origine de l’activité judiciaire dont s’acquittent les conseils
            provinciaux et le Conseil Royal. Ce sont les juristes et les
            politiques du xixe siècle (Oliván, Posada Herrera, Silvela,
            etc.) qui ont défendu le pouvoir d’une administration toujours
            plus forte et qui doit exercer ses fonctions sans les entraves que
            pourraient lui imposer les tribunaux ordinaires. C’est ainsi que
            la science administrative naît et, avec elle, l’acte
            administratif, la fonction publique en tant que hiérarchie
            d’officiers publics désormais appelés fonctionnaires et la justice
            particulière de ce monde chargée de veiller à ce que
            l’administration assume la responsabilité de ses actes puisque
            celle de l’officier exécutant a disparu.


            145 Que certains aient vu les origines de cette
            justice administrative, ou du moins ses précédents, dans certaines
            procédures qui existaient à l’époque moderne peut se comprendre.
            D’abord parce qu’il est difficile d’aborder toutes ces questions
            et qu’il est logique de les examiner par le prisme du droit
            contemporain tout particulièrement lorsque l’analyse est assurée
            par des professeurs dont la spécialité est une discipline de droit
            positif comme le droit administratif. Ils sont les plus
            susceptibles d’établir des parallèles et de trouver des
            similitudes entre le passé et les procédures spécifiques de
            l’appareil administratif purement contemporain.


            146 C’est la seule façon d’expliquer que les enquêtes
            ou les « jugements de résidence » qui sont conduits auprès des
            officiers publics, ou l’activité juridictionnelle privée assurée
            dans certains domaines au détriment des tribunaux ordinaires
            puissent être considérés comme des exemples de justice
            administrative. Cette juridiction spéciale peut surgir, comme
            c’est le cas de nombreuses assemblées créées pour ces affaires,
            parce qu’il s’est avéré nécessaire d’insuffler rapidité et
            dynamisme dans certains domaines de l’administration qui en
            manquaient. C’est d’ailleurs pour cette raison qu’ont été établies
            plusieurs de ces assemblées pendant la période moderne, afin de
            retirer la connaissance de questions importantes ou sensibles à
            certains conseils de la monarchie complètement sclérosés et qui ne
            pouvaient en rien améliorer la rapidité de la bureaucratie
            gouvernementale.


            147 En définitive, l’analyse difficile du thème
            proposé prend des caractéristiques spéciales si on l’aborde en
            connaissant le fonctionnement de la machine gouvernementale de
            l’Ancien Régime et que l’on sait qu’elle ne comprend pas une
            Administration comme on l’entend après la révolution libérale. Ici
            comme souvent, l’histoire, une fois de plus, nous aide à expliquer
            le passé mais aussi à comprendre notre présent.
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